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PRESENTATION DE L'ENQUETE

Nous présentons ici les résultats partiels d'une enquéte
réalisée & Gendve par le Centre de technique et d'évaluation
l&gislatives de 1'Université de Genéve. Le présent rapport
s'inscrit comme un document préparatoire a3 1l'établissement de

rapports plus complets. Nous avons choisi de ne pré&senter ici

que la problématigue et les donn€ées qul concernent spécialement

la partie juridico-sociologique de l'enguéte. Une série de ques-

tions ont en effet &t& posées aux enquétés dans une perspective
qul concerne spé€cialement le droit de la famille, tant le droit
positif suisse actuel que les projets de révision qui seront
tr2s prochainement soumis au Parlement féd&ral. Au CETEL l'en-
quéte a &t& principalement r&alisée par les personnes suivantes:
Jean KELLERHALS, Jean-Frangois PERRIN, Geneviéve STEINAUER,
Laura VONECHE et Genevidve WIRTH. A cette énumé&ration il fau-
drait pouvoir ajouter le nom de tous les collaboratrices et col-
laborateurs qui, par leur travail scientifique et technico-
administratif, ont contribué 3 cette réalisation dans une mesu-
re qui n'est pas moins grande. I1 faut mentionner spé&cialement
que les tableaux de r&sultats quil accompagnent les différents
chapitres ont techniquement &té& confectionnés par Mmes WIRTH

et VONECHE.

Le fait d'iscler les données juridico~socioclogiques des
autres résultats peut paraitre peu compatible avec l'esprit gé-
néral du travail d'ensemble qui se veut, d certains é&gards,
pluri-disciplinaire. Il faut simplement préciser qu'il ne s'a-
git pas en 1'état d'une publication mais bien de 1'é&tablisse-
ment d'un document de travail préparatolre. Il s'agissait d'au-
tre part de pré&senter une foils de mani&re assez d&veloppée les
hypothéses qui ont présidé a l'orientation de la partié la plus
spécifiquement juridique du travail d'ensemble.
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Il faut décrire encore dans quelle recherche le pré&sent
rapport s'ins@re. Nous avons réalisé une enquéte par interviews
avec les moyens mis 3 notre disposition par le Fonds national
suisse de la recherche scientifique et par 1l'Université de
Genéve. Nous avons interrog& la totalit& des nouveaux marié&s du
canton de Gendve, c'est-a-dire tous les couples de nationalité
suisse par l'homme qui ont concracté leur premier mariage de
septembre 1974 a aofit 1975. Notre objectif &tait donc de pouvoir
contacter toutes les personnes qui ont conclu un mariage civil
auprds d'un office compé&tent dépendant de 1'administration can-
tonale genevoise. Il faut préciser a cet &gard que si Genéve
est essentiellement un canton urbain, nous n'avons pas négligé
pour autant les enquédtes susceptibles d'8tre réalisées dans tou-
tes les communes suburbaines et campagnardes. Dans chague cou-
ple, la femme et l'homme ont &t& interrogés séparément. Nous
n'avons cependant réalis€ que les enquétes pour lesquelles les
deux membres du couple acceptaient de ré&pondre. Des techniques
spéciales ont &t& mises au point selon les questions pour que,
tantsét et selon les mati@res, la discré&tion de la ré&ponse d'un
membre du couple soit ou non garantie totalement & l1'€gard du

conjoint.

Cette &tude est longitudinale. Il est pré&vu que les mémes
personnes continuent a &tre suivies par les enquéteurs. Nous
rendons compte dans le pré&sent rapport des deux premi&res vagues
d'interviews, réalisées, grosso modo, & 12 mois d'intervalle.

Le nombre de personnes interrog&es fut, lors de la lére
vague, de 1'114, soit 557 hommes et 557 femmes. La deuxidme en-
quéte a réalisé 864 interviews (432 hommes et 432 femmes). Nous
avons donc refusé de réaliser l'entretien chaque fois que l'un
des deux conjoints seulement &tailt d'accord de répondre. Cette
exigence explique dans une certaine mesure le fait que les in-

terviews disponibles forment les trois quarts seculement de



III.

l'univers de ré&fé&rence, alors que l'on peut &valuer le taux de
refus 3 10-15 % lorsqu'une seule personne est interrogée. Le
fait gue la totalit& de la cohorte (et non pas seulement un
&chantillon) ait &t& interrog3e contrebalance 3 certains &gards

ces inconvénients.

Il faut préciser gqu'une troisiéme et probablement derniére
vague d'interviews a &té rfalis&e et que les données ne sont pas
encore disponibles & ce jour. Il ne sera donc pas fait &tat de
résultats concernant cette derniérec vague.

D'un point de vue gén&ral, et non pas seulement juridico-
sociologique, la premi@re phase de l'é&tude avait trait au mode
de formation du couple, aux types de liaison des individus &
1'institution, aux anticipations des attentes de r8les dans la
famille, aux normes d'interaction entre les conjoints et aux
stratégies de fécondité&. La deuxi@®me phase s'est plutdt centrée
sur la division effective de 1l'autorit& et des t&ches, sur les
modes et secteurs de communication, sur le rapport entre atten-

tes et réalisations dans ces divers univers,

Le milieu social d'appartenance a &t& cerné le plus sou-
vent par 1la variable "formation" ou "profession”. Parfois,
quand cela fut possible, par le niveau de revenu. On distingue
ici entre les formations d'ouvriers et d'ouvridres, d'employés ct
d'employ&es, para-universitaires (techniciens, assistants-so-
ciaux, professions para-médicales impliguant une formation se-
condaire supérieure, etc., etc.) et universitaires. C'est &
chaque fois la formation de l'homme ou de la femme qui inter-
vient : l'épouse n'est pas assimilée au milieu d'appartenance

du mari.

I1 faut bien rappeler les limites de l'enquéte. Elle s'est
adress&e d'une manidre délibérée aux seules personnes gui, dans
le canton de Gendve, ont contracté mariage durant une annéei .=

-' \ (’(.F-' ~
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civile d&terminée. Il est exclu de tirer de ces résultats des
extrapolations qui seraient wvalables pour la Suisse entiére.
Nous n'avions pas les moyens financlers de r&aliser une enquéte
plus ambitieuse. D'un autre point de vue, on peut dire aussi
que les aspirations ou les pratigues d'une population le plus
souvent jesune, d'un canton urbain important et qui viennent
d’entrer en mariage sont d'un certain intér@&t, notamment dans

la perspective de l'é&valuation d'impact d'une nouvelle lé&gisla-
tion, C'est en effet essentiellement pour les jeunes que le nou-
veau droit est congu. Il n'est pas dés lors illégitime d4'&valuer
son impact sur les bases que nous avons choisies. D'autre part,
le Code civil, actuel ou futur, n'est pas moins applicable a
Genéve qu'ailleurs; l'évaluation des aspirations et des prati-
ques matrimoniales des personnes nouvellement mari&es qui vi-
vent ad Gen&ve nous est paru un sujet de recherche pertinent et
intéressant pour un organisme de recherche qui est attaché a
1'Université de cette ville.

& * * * % % *



CHAPITRE 1

Quel est le statut d'une recherche sociologique

ayant pour obijet le droit de la famille ?

A./ Quel est l'objet ?

La sociologie juridique opére la mesure de la dis-
tance, si distance il y a, qui s3pare :

a) le monde des normes juridiques de

b) la r&alité sociale.

Le plan 4'un rapport de recherche portant sur la so-
ciologie du droit du mariage et du divorce doit donc faire

une place & ces deux termes et op&rer la comparaison.

Le droit de la famille constitue une représentation
des rapports familiaux tels qu'ils sont souhaltés, voire
ordonnés, par le lé&gislateur. Il s’agit en quelque sorte
d'un mod&le pensé& en regard duguel il est possible de mon-
trer d'autres modéles, ceux auxquels aspirent les desti-
nataires des régles et ceux gqui sont concrétement vécus.
Nous nous proposaons essentiellement de mettre en &vidence
la distance qui sé&pare :

~ le monde des normes juridiques (nous traiterons de

certains problémes choisls ayant trait aux effets
généraux, au drolt des régimes matrimoniaux et au
droit du divorce) concernant la famille d'une part;

- du monde de ce gque nous convenons d'appeler la réa-

1lité sociale, &tant entendu que ce concept recouvre
au moins les deux sous-ensembles gue constituent les

aspirations des destinataires et leurs comportements.



En bref, il faut montrer d'abord le "sollen" de la norme
juridique et ensuite, mettre en regard le "sein” des as-
pirations et des pratiques. Cette mé&thode, ou plutdt ce
programme, doit, avant son exécutlon, faire l'obijet d'une

présentation précautionneuse.

B./ Un découpage de l'objet & partir de la norme

juridique ?

Nous pensons bien gu'il est utile, en sociologie
du droit, d'opérer le découpage de la "portion" de la
réalité 3 laguelle nous nous intéressons au moyen d'une
mise en &vidence préalable de la norme juridique. Cela
n'impligque en aucune mani2re l'admission d'une hypothése
qui se révale d'ailleurs de moins en moins soutenable -
et selon laquelle le monde des normes juridiques opére-
rait sur la r2alité sociale le découpage d'un objet au-
tonome., La r&alité sociale &tudife n*obéit pas qu'a des
normes Jjuridiques. De nombreux autres facteurs intervien-
nent et la norme juridique n'est que l'une des composan-
tes susceptibles d'action. Ainsi par exemple, il serait
totalement fallacieux de penser gue la fonction de direc~
tion au sein du couple, telle gu'elle est vécue concréte-
ment dans un ensemble de mé&nages, n'existe en tant qu'ob-
jet d'é&tude que parce qu'une loi consacre son existence,
Le phénoméne "rapport de pouvoir" existe ind&pendamment
de la loi... il n'est cependant pas exclu que la lei soit
1'un des facteurs influant sur le comportement effectif
des conjoints concernant cette question; c'est du moins
une hypoth2se gui ne peut pas &tre d'embl&e Ecartée. Pour-
quoi dés lors mettre la loi en &vidence comme terme de
comparaison ? Il s'agit en fait d'une simple focalisation
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livrant un point de d&part pour la réflexion. Il faut bien
décrire une portion de la réalit&. Nous choisissons, en

sociologie du droit, d'étudier le phénoméne a partir du

dessin effectuZ par le législateur. Il ne s'agit pas de

la cldture d'un champ d'observation mais de la définition
d’un point de départ. Il n'est pas exclu que cette con-
trainte initiale nous conduise parfois a la constatation
que le modé&le juridique ne contient aucune correspondance
dans la réalité sociale. Cette constatation est relevante
de notre point de vue. Il est possible aussi qu'a l'occa-
sion de la démarche de recherche 1l'on soit confronté avec
une réalité sociale qui n'a pas de correspondance dans le
domaine des normes juridiques. Ce résultat est &galement
digne de considération. C'est toujours par ré&férence a la

- norme juridique que l'on constatera l°’absence de correspon-
dance. Sans point de repére, il n'y a pas de comparaison
possible. La norme juridique constitue simplement le code
de ré&férence. C'est par rapport a lui que 1l'objet de cette
discipline se différencie de celui de la sociologie g&néra-
le ou de la sociologie de la famille.

C./ Qu'est-ce que l'assise sociologigque d'une

norme juridique ?

Se pose ensuite le probléme de l'utilité d'une telle
comparaison. C'est tout le probléme du statut de la socio-
logie juridique quil est posé. Il est théoriquement possible
d'affirmer que toute recherche en sciences sociales doit et
peut s'effectuer dans un contexte ocui isole soigneusement le
plan explicatif du plan programmatif. La sociologie du droit
montrerait les distances dont nous parlions plus haut dans
le seul but de mettre en &vidence ce que nous conviendrions
d'appeler 1'"assise socilologique®™ du droit en vigqueur ou,
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cela est possible aussi, celle du droit futur dont 1'impact
fait 1l'objet d'une demande d'évaluation. Nous entendons par
"assise sociologique" le support que posséde dans une so-
ciété de référence le modédle dessiné par le lé&gislateur.

Il s'agit de la prise en considération cumulative des modé-
les d'aspirations et de comportements dans le domaine cir-
conscrit par la norme juridique en vigueur ou par le substitut
que 1l'on envisage de mettre & sa place (réforme lé&gislative).
On parlera d'une bonne assise sociclogique lorsque le modéle
juridique se rapproche beaucoup des aspirations et des pra-
tigues combin&es, au contraire, d’une mauvaise assise, lors-
que cette réalité sociale ne se laisse pas réduire selon le
dessin législatif.

D./ Quelle est 1'utilité d'une &tude portant sur

l'assise sociologique d'une norme juridique ?

Qul est concerné par ce jugement ? Qui inté&resse-t-il ?

Il est d'abord "scientifiquement” inté&ressant de savoir com-

ment les sujets de droit agissent ou réagissent dans le do-
maine défini. La norme juridique est un projet social; qu'en
est-il de la r&alité ? Il est ensuite "politiquement"” re-

levant d'évaluer la ré&alité en regard de la norme juridique.
Celle-~ci est une injonction du pouvoir politique; il est
utile 3 ce pouvoir de savoir si sa volonté est cbé&ie ou se-
ra susceptible de 1l'étre. Il existe donc deux paliers, ce-
Iui de 1l'explication et celui de la programmation. Thé&ori-
quement, il est possible de dissocier totalement les deux
temps de la ré&flexion. POINCARE disait d&€ja que les prémis-
ses & l'indicatif n'ont pas nécessairement de conclusion a
1'impératif. Les juristes expriment la mé&me idée au moyen
de l'adage latin "ex facto jus non oritur" : le droit ne
nait pas des faits... Et pourtant, tous les chercheurs en
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sciences sociales savent qu'aprés avoir affiché cette neu-
tralité dans les objectifs, il faut d'emblée considérer
qu'en fajit elle n'est peut-&tre qu'un voeu pie. Pour guels
motifs s'intéresse~t-on tellement a la réalité dessinée
par la norme juridigque sinon pour juger ou évaluer celle-
ci ! Et toutes les histoires l&gislatives montrent que
c'est en fonction de ces jugements gque les normes juridi-
ques sont finalement changfes donc ne faut-il pas renver-

ser l'adage : "jus ex facto oritur” ? Il ne faut pas se ca-

cher que la sociologie du droit ne peut pas agir sans por-

ter un jugement de valeur gui est relevant du point de vue

de la politicue lé&gislative. De ce fait la recherche en

soclologie du droit appartient intrinséquement & la tech-
nique l8gislative. Elle constitue une démarche utile dans

le processus d'élaboration ou de ré&forme du droit. Ses
prémisses sont a 1'indicatif mais certains - les auteurs
du pouvoir normatif -~ pourront &ventuellement les utiliser
pour prononcer ou justifier des conclusions a 1'impératif.
Ces constatations introduisent-elles une contradiction
dans la démarche de recherche... fondée sur une "objecti-
vité" en fait irr&alisable ? Nous ne le pensons pas pour

deux raisons

a) Le service de la sociologie juridigue n'est que

partiel; il s'arré&te avant la formulation du pro-

gramme.
Pr&cisons le type de services que la sociologie du

droit peut rendre; en quoi est-elle technique législative ?
La r&ponse 3 cette question est beaucoup plus simple qu'il
n'y paralt. A qui et & quoi sert la mesure de la distance
entre la norme juridique et la rd3alité sociale ? La norme
juridique n'est pas qu'un discours produit selon certaines
formes. Elle est norme parce qu'elle est discours efficace,

c'est-3d-dire parce qu'elle parvient eifficacement 3 modifier,
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dans une certaine mesure en fait trés délicate a apprécier
concrdtement, les comportements effectifs et les aspira-
tions des destinataires dans le domaine dessiné (pour 1la
définition et la démonstration de cet &l&ment théorique, se
référer & J.-F. PERRIN :; Pour une théorie de la connaissan-
ce juridique, Gené&ve-Paris, Droz, 127%). Toute norme inef-

ficace perd sa gualité&. Le pouvoir est évidemment anxieux
de savolr ce qu'il peut. La socioclogie du droit peut con~
tribuer, si elle réalise ses propres objectifs, 3 lui don-
ner cette information. Elle ne peut cependant pas lui dire

ce qu'il doit vouloir (ce serait le domaine de la politique

l1&gislative). Elle peut cependant lui dire s'il peut ce
qu'il veut. Elle indique les limites de cette volonté. Elle
fixe la marge entre le réve législatif et sa concrétisa-
tion. La sociologie du droit ne dicte donc pas des valeurs.
Elle indique cependant si celles qui sont choisies sont ré&a-
lisables. En quoi cette indication est-elle normative ? Di-
rectement elle ne l'est pas. Mais comme un pouvoir sait

gqu'il perd sa fiabilité en prescrivant des modéles qui ne
sont pas susceptibles de ré&alisation, il se retiendra peut-
&tre de dessiner ce gqul ne peut pas &tre socialement. De

ce fait il y a bien un rapport entre l'activité de la socio-
logie du droit congue comme technique législative et le con-
tenu des normes juridiques finalement arr@tées, mais ce
rapport n'est gu'indirect.

b) Quel est l'autre terme de l'alternative ? : un

drcit &laboré dans un contexte encore plus

nyttement dogmatique.

La recherche en sciences sociales ne peut pas &luder
sa nature "indirectement normative®. Elle n'a cependant
le choix qu'entre les deux termes suivants de l'alterna-
tive : fonctionner sur de telles bases ou ne pas exister 1
Cette alternative se traduit d'ailleurs lmmédiatement par
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une autre qui justifie le travail des chercheurs en scien-
ces soclales : il est bien clair que si cette fonction d'é-
valuation n'est pas assum@e par la recherche en sciences
sociales, sa place sera prise, plus exactement continuera

a2 2tre occupée par d'autres et plus pré&cisément par ceux
qui, depuls des millénaires, font de l'évaluation lé&gisla-
tive sur des bases épistémologiques infiniment moins scru-
puleuses encore et surtout totalement ou plus totalement

dogmatiques.

E./ Quelle est la signification de la distance entre

norme juridique et ré&alité sociale ?

Pour quels motlifs l'&valuation de la distance dont
nous parlons plus haut est-elle si importante d'un point
de vue normatif ? La question est simple. Le pouvoir sait
qu'il ne peut pas toujours ce qu'il veut en matiére nor-
mative. Cela est tout particuliérement vrai en droit civil.
La mise en &vidence d'une distance trop grande condamne donc
les normes en vigueur & l'ineffectivit&, donc a 1'inexis-
tence et les normes en projet & 1l'inutilité. C'est donc
le sort du programme lé&gislatif qui est en cause. La peur
de cette distance est donc une crainte fond&e qui inspire
d'ailleurs depuis de nombreuses années les l&gislateurs
qui réforment le droit de la famille. C'est & cause d'el-
le que l'on procéde par l&gisiation dite "d'entérinement"”
dans la plupart des pays qui nous entourent. Le droit in-
tervient surtout pour consacrer, l&gitimer en quelque sor-
te a posteriori les pratiques. Il ne constitue plus un pro-
gramme moteur de changements et se contente de les recon-
naitre aprés coup. Une telle fonction d'entérinement n'est
d'ailleurs ni inutile ni illégitime (cf. 3 ce sujet : J.-F.
PERRIN, Utilité et limite de la soclologie du droit au ser-
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vice de la législation privSe, M&langes Henri Deschenaux,
Fribourg (Suisse), Editions Universitaires, 1977).

F./ Qu'est-ce que l'effet symbolique ?

D'un point de vue de technique l&gislative, la distan-
ce entre la norme juridique et la réalit& ne doit pas non
plus &tre interprétée en termes exclusivement ou né&cessai-
rement négatifs comme certains de nos développements sim-
plificateurs pourraient le laisser penser. Tout d'abord
il faut dire qu'une certaine distance est nécessalrement
une condition d'existence de la législation. Si la norme
juridique veut avoir fonction de mod2le, il faut qu'elle
exerce un pouvolr d'attraction vis-3-vis de la réalité, et
pour ce faire elle ne deit pas seulement la d&écalquer et
la reproduire. Une distance trop grande condamne la légis-
lation 3 1l'ineffectivité, donc a l1l'inexistence et une dis-
tance trop faible ruine le caractére normatif du modele 1&-
gislatif, donc finalement enléve aussi 3 la législation sa
raison d'étre. C'est une gquestion de mesure. Une distance
et une certaine tension sont probablement les conditions
pour que se déploie l'effet dit "symbolique" d'une l&égis-
lation. Il ne s'agit pas, en l'occurrence, d'un effet qui
va se traduire directement par une modification des com-
portements des destinataires. La l&gislation peut &tre
utilisée comme véhicule idé&ologigque pour propager dans le
corps social de nouveaux modéles; elle est un instrument
de promotion. Elle agit comme amplificateur au niveaun des
repré&sentations avant d'agir au niveau des pratiques. Elle
modifie donc 1'idéologie des sujets. Ainsi par exemple,
i1 est tout a fait probable gque le débat politigque concer-
nant 1l'abrogation de la norme juridique faisant du mari le
chef de 1'union conjugale, allant de pair avec la promo-

tion de la norme de 1z gestion paritaire, sera susceptible
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d'avoir un effet dit "symbolique" dans le corps social,
c'est-d-dire sur les représentations, les aspirations et
1'idé&ologie des sujets. Aingi, l'ineffectivité& constatée

au niveau des comportements imm&Zdiats ne signifie pas l'inef-
ficacit& 4u discours lé&égislatif. D'autres fonctions peuvent
1&gitimer l'existence de la norme.

Les hypothé&ses les plus généralement admises par les
auteurs de soclologie du droit sont cependant celles d'un
certain scepticisme quant 3 1l'ampleur de cet effet symbo-
ligque. On veut bien c¢roire en un effet amplificateur mais
pas en un effet créateur de nouveaux modéles. En droit de
la famille 11 faudra donc se m&fier - mais toutes ces hypo-
théses sont a vérifier - d'innovations & premiére vue auda-
cieuses gqui se traduiront en termes de coups d'ép&e dans
l'eau, Ici aussi, la sociologie du droit dans sa fonction
de technique l&gislative, peut aider grandement 3 montrer
quand le législateur peut escompter l'effet symbolique in-
diqué (par exemple en ce gui concerne la fonction de direc-
tion, nous y croyons) et guand au contraire 11 se berce
d'illusions (par exemple lorsqu'il croit pouvoir exiger des
&époux qu'ils distinguent soigneusement les diverses masses
de biens qul composent leur patrimoine, apports et acqguéts,
fruit des apports, fruit des acquéts, etc., nous n'y croyons

pas) ... Les démonstrations suivent,
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CHAPITRE II

Effets généraux du mariage

A./ Droits et devoirs d&coulant du mariage

a) Le dispositif normatif 3 é&valuer

s e g T . Mo VI R L M L S W R W UM S GTH Ral M A SR e e —

Le législateur de 1907 a usé& d'une célébre formule
pour dé€finir en termes généraux 1l'essence du mariage, en
d'autres termes les valeurs fondamentales sur lesquelles il

repose., C'est l'art. 159 CC aux termes duguel ;
lll

La célébration du mariage crée l'union conjugale.
2 _

Les é&poux s'obligent mutuellement & en assumer la
prospérité d'un commun accord et 3 pourvoir ensem-
ble a 1l'entretien et & l'é&ducation des enfants.
Ils se doivent 1'un & l'autre fidélité et assis-

tance.”

Contrairement a d4'autres codes européens, le CC n'ex-
prime pas formellement dans cette disposition la valeur de
pérennité& alors qu'une référence expresse est faite au de-
voir de fidélité.

Est-ce pour marquer la continuité; est-ce par déféren-
ce & 1'égard du style de la belle formule ? En tout é&tat
les experts proposent le maintien du texte de l'art. 159.
Ce texte peut servir d'assise au nouveau mariage. Il expri-
me tant les valeurs traditionnelles que la nouvelle idé&olo-
gie paritaire qui s'ajoute simplement aux anciennes visées.
Le rapport de la Commission f£&dérale d'experts s'exprime
dans les termes suivants concernant ce nouveau "statut"

d'un ancien texte :
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"1. Droits et devoirs ré&sultant de l'union conjugale

L'art. 159 CC décrit de fagon heureuse les droits et
devoirs des époux, en affirmant 2 la fois la subordination
de ces derniers au bien commun et le principe d'égalité de
valeur et de drolt des €poux. Cette disposition peut donc
8tre reprise telle gquelle dans un systéme de parité.”

——— i g G ek S s A oy P A S R A A W Ml G e L S AT

On peut se poser la question de savoir s'il y a un sens
4 tenter de mesurer l'effectivité d'une disposition claire-
ment affichée avec sa vocation de programme. Tout sera re-
pris, notamment et particuliérement 1l'idZe maltresse d'une
gestion paritaire. L'article 159 exprimait et exprimera ce-
pendant une idé€e précise au regard de laguelle il est pos-
sible de mettre en regard & tout le moins les valeurs aux~
gquelles les nouveaux mariés déclarent adhérer. Les réponses
aux questions 38 I, 39 I et 57 I item 10, révélent a quel
point, contrairement 3 ce que d'aucuns annoncent, les va-
leurs de fidélité et de pérennité possédent une solide as-
sise, I1 faudra trouver une explication 3 l'apparente con-
tradiction gqu'il y a entre cette constatation d'une part
et l'ind&niable croissance des taux de divorces d‘autre
part. Il n'est pas contradictoire de constater gu'une ins-
titution "surinvestie® se révéle pourtant précaire. Ceci

n'explique-t-il d4'ailleurs pas cela ?

B./ Profession ou industrie de la femme

al Le dispositif normatif & &valuer

e 7 71l S (e it SR S A W L R SN O SRS N ACE LIF D THS S L. TR G SA3 R O

La disposition l&gale actuellement en vigueur concer-
nant cette question est la suivante : art. 167 CCS :
"lLa femme a le droit, guel que soit son régime matri-

monial, d'exercer une profession ou une industrie
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avec le consentement expré&s ou tacite du mari.
2.81 le mari refuse son consentement, la femme peut
étre autorisée par le juge & exercer une profession
ou une industrie lorsqu'elle &tablit gue cette me-
sure est command&e par l'inté&r&t de l'union conju-
gale ou de la famille.,
3 La dé&fense faite par le marl n'est opposable au tiers
de bonne foi qu'aprés avoir &té publi&e par l'au-

torité& compétente,”

La régle est life aux restrictions de capacité de la
femme. Il va de soi gu'une telle restriction n'est plus com-
patible avec la nouvelle id&ologie, Le texte résumé du rap-
port de la Commission fédé&rale d'experts exprime l'idée
dans les termes suivants : "Le choix et les conditions d'ex-
ercice d'une profession ou d'une industrie par le mari ou
la femme ou pﬁﬁaﬂﬂi&ieux sont une affaire commune dont les
&poux doivent dé&battre. Faute d'entente, il faut faire pré-
valoir la libert& de chaque &poux. Chacun d'eux doit toute-
fois prendre é&gard 4 la personne de son conjoint et tenir
compte des intéréts de la famille.” {(art. 169 AP). Faute
de quoi il viole les devoirs découlant dé 1'union conjuga-
le et ce serait un motif pour son conjocint de saisir le
juge des mesures protectrices (art. 175ss. AP). C'est cette
idée un peu compliquée que tente d'exprimer, tant bien que

mal, lt'art. 169 AP : "Profession ou industrie d'un &poux ;

Dans le choix et l'exercice de sa profession ou de son in-
dustrie, chaque &poux prend é€gard & la personne de son
conjoint et tient compte des inté&ré&ts de la famille.".

b) Quelle réalité faut-il mettre_en_ regard de _ces normes_?

g e o —— i v G e ——— T — T R AP Mnis e wn: e — T A e g A i Sl e dep e . S S S e T U T S L ——

L'analyse des questions 72 I et 46 II nous incite a
penser que l'interdiction maritale n'est pas une raison im-
portante qui ferait obstacle au travail féminin & l'exté-

rieur dqu ménage. Enfin, les réponses 3 la question 24 II
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suggérent qgue les nouveaux conjoints anticipent dans une
large mesure la décision du législateur. Dans une é&crasan-
te majorit& des cas la décision concernant le travail rému-
ndré 3 l'extérieur de 1l'épouse est prise, soit par les é&-
poux conjointement, soit surtout par 1l'épouse.

D'un point de vue de technique l&gislative, on peut
se demander s'il est opportun, & moins que ce ne soit
pour des raisons historiques, de citer nomfment ce type
de dé&cision qui, nous semble-t-il, pourrait &tre couverte
par les principes généraux concernant le pouvolr et la ré-
partition des taches au sein de la famille.

C./ Devoir d'information entre &poux

a) Le_dispositif normatif 3 évaluer

s e o i e s e S ———— I N S a2 S S W S W Vi e

Le rapport de la Commission fédérale d'experts, dans
sa version résumée, exprime dans les termes suivants la né-
cessité de l'introduction de ce qui peut apparalitre comme
une nouvelle obligation découlant du mariage : le devoir
de renseigner : "Si les &époux s'obligent & assurer d'un

commun accord la prospérité de l'union conjugale et s'ils
se doivent l'un & l'autre assistance, il est normal qu'ils
se mettent réciproquement au courant de leur situation ma-~
térielle, Dans ce sens, l'avant-projet consacre le devoir
des &poux de se renseigner sur leur situation &conomigue,
dans la mesure utile a la protection de leurs droits.”
(Rapport cit., p. 18). Le texte de 1l'art. 173 AP est le
suivant : nl Dans la mesure utile 3 la protection de ses
droits, chague é&poux peut en tout temps demander & son con-
joint gu'il le renseigne sur ses revenus, ses biens et ses
dettes,
2 Le juge des mesures protectrices peut inviter le con-

joint du requérant, sous les peines de droit, & fournir les
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renseignements et & produire les documents n&écessaires.

3 Il est loisible au juge d'ordonner 4'autres preuves.”.

b) Quelle réalité peut-on_mettre en regard de ce droit_?

b e T e E r Lm e ey T O3 B G A S T A G L e . S e e e e e —— L G — - ———— s —

D'un point de vue de philosophie législative, cette
disposition est somme toute tréds singuliére. Renongant &
sa politique de non intervention, le lé&gislateur, sentant
qu'il s'agit 13 4'un sujet économique, donc concret, se dé-
partit de sa neutralité. Il ne voit pas de contradiction
entre son a priori de "non ingérence" affirmé au niveau des
principes (les époux définissent librement leur rapport de
pouvoir) et cette disposition non seulement impérative mais
armée encore par les peines de droit qui veut imposer que
les &poux se disent toute la vérité dés qu'il s'agit de
questions &conomiques. Quel sera l'impact de cette norme ?
Elle est inutile pour les couples qui s'entendent bien.
Ceux—-ci s'informent & coup sir dans une large mesure (ci-
tons 8 cet &gard les réponses & la question 32 1I). Si les
époux ne s'entendent pas, cette nouvelle arme autorisant
1'intrusion d'un époux dans les affaires de l'autre ne
contribuera~-t-elle pas & envenimer encore le contentieux
du divorce ? Il est bien clair que des é&poux qui en sont
4 se faire un procés concernant la connaissance de certains
éléments de leurs revenus respectifs sont 3 la veille d'une

décision irrémédiable de rupture.

D./ Nom et droit de cité des &poux

a) Digpositif normatif & é&évaluer

e 0z Bl n . G T . N ——— - Y R T

En vertu de 1l'art. 161 CCS, la femme porte le nom et
acquiert le droit de cité de son mari. Cet effet du mariage
ne s'inscrit pas dans la ligne du principe dogmatique de
1'8galité des sexes que les nouveaux projets tentent de
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promouvoir. On assiste cependant sur ce terrain & un con-
fiit de valeur entre la nouvelle dogmatique é&galitaire
d’une part, et la force de la tradition qui emp&che que
1'on modifie sérieusement la solution actuelle. Deux so-
lutions conformes au principe de 1'é&galit& sont conceva-
bles. En vertu de la premiére, les fianc&s choisissent com-
me nom de famille le non de 1'un d'eux. La solution propo-
sée n'assure qu'une &galité formelle puisgque 1l'on sait, no-
tamment & la suite des expériences tent@es dans d'autres
pays, que cette &galité de principe ne modifie pas ou peu
les pratiques. Ltautre solution consiste a revenir 3 un
principe gqui &tait celui de certains cantons romands, dans
lesquels le mariage n'avait pas d'effet sur le nom des
époux. Nous n'envisageons pas pour l'instant la guestion du
droit de cité trop complexe pour Etre résumée. Le Conseil
fédéral a fini par proposer dans la procédure de consulta-~
tion, sous forme de variante, la reconduction du systéme
actuel. A 1'&vidence, la question normative n'a pas suffi-
samment miri. Elle peut paraitre de peu 4'importance. Il
est pourtant prudent d'y préter beaucoup d'attention. Der-
ridre le nom se cachent de puissants symboles. On aurait
té6t fait, politiquement , de considérer que la moindre au-
dace prise sur cette question est représentative de tout

le contenu du projet de réforme.

b) Quelle ré&alité faut-il mettre en regard de_ce_droit ?

R o fwte e T S T S S AR W e S W WA W YR W O3 T S e U e 2 ko e e el e R e g o — o — - e T

La question du nom, et peut-&tre aussi celle du droit
de cité&é cantonal de l'é&pouse, sont repré&sentatives des li-
mites d'une sociologie législative faite & coup de sonda-
ges d'opinion. Les questions sont posées a des personnes
qui n'ont pas suffisamment réflé&chi & 1l'avance aux avanta-
ges et aux inconvénients des diverses formules proposées.
La force de 1'habitude et de la tradition est telle qu'el-
le entrave passablement la validité des appréciations.
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Est-il simplement concevable que la femme de M. Dupont ne
s'appelle pas Mme Dupont ?... Et c'est tant pis pour elle
si, @ la suite d'un divorce ou du décés de son premier ma-
ri, elle doit supporter le cortége de tracasseries admi-
nistratives et d'ennuis de toute nature, tous constitu-
tifs d'une discrimination s&rieuse bas&e sur le sexe. Wous
avons posé& la question no 100 I aux femmes qui venaient de
changer de nom et de droit de cité cantonal. Force est de
constater qu'elles furent dans une grande majorité, soit
contentes de prendre le nom et le droit de cité de leur
époux soit trés indifférentes a ce qui leur é&tait arrivé !
Pourtant, aprés une année de mariage, et si l'attention des
interrogées est particuliérement attir&e sur l'existence
d'une alternative possible au systéme actuel, alors le mo-
nolithe d'indifférence ou de satisfaction & 1'é&gard du sts-
tu quo commence & se fissurer séricusement. De 13 a dire
que c'est 1l'enquéte qui crée le probléme, il n'y a qu'un
pas ! Il faut pourtant sérieusement constater que lorsque
les diff&rentes possibilités sont énumérées, la mise en
cause de la solution traditionnelle va bon train, et cela
indépendamment du sexe du répondant. Il faut aussi garder
4 1l'esprit qu'il s'agit d'une population jeune et interro-
gée dans un contexte urbain. L'étude des réponses a la
question 33 II par formation révéle la grande disparité
des opinions selon les divers milieux sociaux. 41% des em-
ploy&es se déclarent favorables au atatu quo alors que 43%
des universitaires femmes se dé&clarent favorables au sys-
téme selon lequel chacun des &poux garde son nom., Enfin,
ceux qui envisagent assez facilement gque leur mariage pour-
rait &tre dissout par le divorce adhérent volontiers aux
nouvelles formules, notamment a celles gui permettraient

d chacun de garder son nom. On voit bien par 13 gqu'une po-
pulation sensibilisée 3 une problématique réagit d'une ma-~
niére différente... Pourtant la loi est censée &tre faite
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pour tous et par tous ! Dans cette matiére, moins que dans
aucune autre, les sondages ne peuvent dicter les "bonnes
normes"; ils peuvent tout au plus rendre compte des diffé-
rents niveaux de sensibilisation au probléme posé et des
différentes adéquations ou inadéquations normatives.

Les tableaux révélent que plus la formation est &levée,
plus la femme est g&€née de changer de nom. On remarque aus-
si que plus la femme travaille & l'extérieur, plus elle pen-
se gqu'il devrait &tre possible de conserver son nom. Les
besoins sont donc divers et contradictoires selon les di-
vers milieux sociaux. Une ré&gle unique et valable pour tous
sacrifie nécessairement les intéréts et les voeux des uns
ou des autres., Une solution &clectique ou "3 la carte”, qui
ouvrirait diverses possibilités 1&gales, sera probablement
récusée au nbm de la "nécessaire" unité du droit du maria-
ge... Dans ces conditions, ce sont les normes gui expriment
les valeurs sociales dominantes qui prévalent ... jusqgu'a

leur prochain changement.



C Ad A./ Droits et devoirs découlant du mariage

“ 38 I

Question : Vous Btes-~vous marié dans l'idée que :

HEOMMES
.
Catholiques Protestants
non noen
prati- prati= prati-  prati-
guente  goants quants  quants total
- votre mariage pouvait durer un cer—
( tain temps mais pourrait assez faci-
lement &8tre dissout par le divorce 1,0 3,7 1,8 3.2 2,6
~ yous vous Stes marié pour la vie,
mals pourriez recourir auv divorce
pour des potifs sérieux 36,0 49.3 40,9 &6L,3 48,5
(. - vous vous &tes marié pour la vie et
vous auriez des Jifficultds considé-
rables & envisager un divorcs 63,0 44,5 56,4 32,2 . 47,3
~ inclassables o 1,2 0,3 2.5 1.8&
Total = 100 % 190 136 1ig 155 551
C
FEMMEE
Catholiguss Protestantes
nen non
¢ " prati~  prati- prati-~  prati-
) gquantas quantes guantes quantes  tofal
- yotre mariage pouvait durer un cer-
tain temps mais pourrait assez facie
lement &tre disscut par le divorce 2,3 5,5 - 1.0 2.4
- vousg vous 8tes maride pour la vie,
C nails pourriez recourir au divorce
pour des motifs sérieux 38,3 42.8 44,0 5%.7 45 .G
- voug yous étas mariée pour lz vie et
vous auriez des difficulités considé-
rables 4 envisager un divorce 57.9 50,3 56,0 38,5 BL,1
L inclasables i.,5 1.4 - 1.8 1,k

Total = 100 % 133 145 169 iGg 2%
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ad A./ Droits et devoirs découlant du mariage

39 I

Cuestion : Vous &tes-vous marié dang

- le devolr de fidélité dans le maria-
ge est dans l'ensemble contraire &
vos 1dées

- wous vouliez étre fiddle d votre

conioint, mais au cas ol vous en
auriez sSrieusement envie, vous ac-
captarisz d'avoir des relatiors sex-—
uelles en dehors du mariage

~ vous étes lié 3 une seule personne

et la fidélité est pour vous un dae-
voir trés sérieux qui ne tolére pour
zinsi dire pas d'exception

inclassahles

Total = 100 %

- le devolr de f£idélite dans le maria-
ge est dans l'ensemble contraire &
vos idées

~ wous vouligz &tre f£iddle a votre
conjoint mais au cas of vous en
auriez sérieusement envie, vous ac-
cepteriez d'avoir des relatiors sex~
uell® en dehors du mariage

- vaous 8tes lide & une seuls personne
et la £idélitd est pour vous un de-
veir trés sérieus qui ne toldre pour
ainsi dire pas &'exception

inclassables

Total = 100 %

1'idée que :
BOMMES

18]

Catholigues Protesgtantsg
nos non
prati- prati- prat;- prati-
guants gquants quants guants  total
2.0 2,9 - S,2 Z,8
19,0 30,1 20,9 33,5 26,9
78,0 61,0 77,3 54,8 ﬁsgl
1.0 5,9 1,8 6.4 "4,2
100 136 114 155 501
FEMMES
Catheliques Protestantes
non non
prati- prati- ‘prati~  prati-
guantes guantes muantes. guantes total
- 4,8 i.B 1.8 2.2
8,3 20,0 16,2 25,0 15,7
90,2 71,0 84,4 65,2 78,8
1,5 4,1 3,6 3.9 3,3
133 145 109 104 431



annexe ch. II, p. 3

2Ad B./ Profession ou industrie de la femme

F2 T Femmes

. T2. 531 1'épouse n'a ves sctuellement de profession ;_-gmérén.

p:mrrie*-vous. Kagame. ‘nous dire.pourguol vous n'exercar
pas de professicn en delors du royer L]

o'est une c'est une a'est une cela

raison raison im raizen - n'Itervient
essentiells rportante sepondaire  pas -
m2is pas ..
essentielle
-J gstime que la place .
d'une lemne marige est 4.9 " e e 33 )
A is matson (3 {2) (1) (o) [L__ /22
~ga formatich ne me pere . - - * ;
net pas-Rtavoir le tra~ .2 A 25 AL A
vail qui me platrait {3} {2) (1) {o) PR - 3
-mcn marl n'est pas a'ace - )
¢ord que }'ale une pro- 1.6 L5 S 43¢
fession {3) {2} 1) (o) L Jaa
-5% je travaillais, nous _ . B
re serichs pas assez 45 5 Il 2.3
esserble {3) {2) (1 (o) L__ /&
3'at assez de travail & 3 1L 2% ?“S .
1e matson Gf (2) i) (0} Lo.../26
-Je we pliais bien & la
maison, je ne vols pas . " n - .
pourquoi je travaillerais .4 3 - 2.5 4.5
ailieurs (3} {2) {1) (o) L./
-xEme si je travaillals } :
p*ein-temps,le travail
ue J'euralg Ne compense-
’gait pas ies inconvénients 1.G 2.5 294 Al 4
de mon travajl {3) {2) (1) {o) £ /-
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Ad-B./ Profession ou industrie de 1la femme . -

L&G -T | :Fe.mme_s'

- .-‘

46. Si l'euoase n*a pas acmellement de urofes.uon rémunérée

Pourrlez~-vous, Madare, nous dire pourguoi voua n'exercez pas
de profession en u'enors du foyer 7

e'est une c'eat une c'est une cela
ralson rajison raison ntintervient
esgsentielles importante secondalire pas 33,
mais- pas T
. essentielle (_;__,; -
B

-3testize gue la place ) -
d'une femme mariée est (3) 6,3 ~£2) K R+

4 la maison

-la venue des enfants
m'a incitée & gquitter (3)‘6‘9‘ (2) 2% (1) -
zon travaill

-ma formation ne me permet 2.1
pas d'avoir le travail (3)#
gui me plairait

~pon mari n'est pas -
d'accord gque j'ale une (3) 3,¢ (2)y 4,2 (1) 1.6
profession

-5i je travalllais, nous
ne serions pas asses {3) 2¥
ensezbie

~J'ai assez de travail é&cC 4
& la maison (31062 (2} & (1)6:
-le me plalis bien & la £3
telson, je ne vois_pas ‘ iyl
pox.rquci')_,e travaillerais (3) 6? (2) 3, (1) s,
-méz2 si je travaillais & ¢ 8
plem-te:ps, le salalre que PR
Jrtaurals ne cogpenserait pas (3:9 ¢ (2) 5‘ (3=
les inconvénients de mon trava -
Codal9] = NERAVA L LAl = $F2 2 £ %

-ie vouéreis vrairsnt

travel r, mais le _ -
-..i-ageli‘en enpitie (3)o,] (2o +F (1)g <

(2) %3 SRR

(2) ¥, % (1)3.2

(o)1, & |

(o) iz, & %

(o326 L6 :

{(0)i5, 2 Lt

(0 )“’ ’ 6 i,(‘

(0) 8.6 41

{0 }‘3' 2 2- t

(039, 4 2t

(0)8°

’

)

ot



™

annexe ¢h. IT, p. &

Ad B./ Profession ou industrie de la femme

24, Depuls votre mariige, par cqul les décisions relatives au travail
praressiornel ce l'éncuze ont-clles $ué prisss 7 Atteation, il
peit ausa] s AgIT df decisicns gul me changent rien en pratique,
comze par exexnsle décider dfe contipuer & travailler comme avant
malgré la werue dun entast. oo ocoobie ’

Hownues

 etmemme o

i SiLe ©his e Cpalie NP s R
oy 5T ST R WY ()
e 16,9 3B 33 32,2 e g &9

F e mC.S-

24, Dewils voitre marioge, par auil les décisions relatives au travall
provessionnel de l'épouse oni-ellea été prises 7 Attention, 1)
peut aussi sfagir de décisions qul ne changent rien en pratique,
comme par exemple décider de continuer A iravailler comme avant

. -:alf;ré ia ff&u.e iié‘l?l:le enz‘ag_‘c"}iu ;w f\lf,& ! N ¢ R
o) L) (2 G . @& (e 1)

LT T e ) 36,3 14,5 2,1
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Ad. €./ Devoir d'informaticn entre

i—
[l

annexe ch.

époux

32 11 Hommes

Question : Avez-vous l'impression que votre conjoint
vous informe avec le plus de précision pos-

sible de

78,0 (0) oui, il le
2,1 {1} de ne sais

0,% {(2) non, je ne

ses revenus 7

fait au plus prés
pas

crois pas

8,8 (7) sans réponse

32 I Femmes

Méme question

88,7 (0) ouil, il le
4,4 {1) je ne sais

3,2 (2) non, je ne

fait au plus prés
pas

crois pas

2:,8 {7} sans réponse

2,7 (9) pas de revenus

10,2 (8) pas de revenus

P T St e A E O PR S, ST
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annexe ch, IL p. 7

Ad D./ Nom et droit de cité des &poux

Aoo T Femmes

)

100. Mazane, avez-vous accepté facliloment de changer ds ron Y

-l oceesicn de votre cariage 7
o8 pour i= princine en pratigra

{0} i'étais contente de prencre e | %%
le tom de mem Epoux ) ,
(1) cela m’a laissée .lnr.'.iffé-en 554 35.9
{2) cela m'a légirement piade’ AC S TALF L/t
{3) cela m'a beaucoup ginde Y ©.5 Lo 753

Ao4 T Femmex

101. Macdars, vous avez peut-€tre &0, 3 l'occasion ds votre

mariage, changer de nationalité d'origine, ¢'est-a-dire
de pays ou de canton. AvezZ-vous acceptd facilement oe

changement de nationalitéd ? )
’ le prine an _pragique

‘(o) je n'ai pas 4Q changer b Y5 :
{1} J'états contente de prendre

: la nationalité de mon époux ARG 2.6 AN A -
[2) cela m"a €té inaifférent B M
{2} cela pn'a un peu ghnée Q4.9 N L../6&
{4} eela n'a beaucoup glnés 6.2 3. A
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Ad D./ Nom et droit de cité des époux

Question 33 T

Dans la perspective d'un remaniement du droit du mariage, nous
aimericns connalitre votre avis sur guelgues aspects d'un
nouveau droit possible.

‘Pensezg-vous gu's partir du marisge, il est préférable gue les

deux époux portent le méme nom de famille ?

Réponses des FEMMES

Oui, celui de 1'homme 32,6 %
Oui, celui de la femme ' 0,2 % (N =1)
Oui, a4 eux de choisir entre celui de :
1'homme et celui de la femme 33,1 %
Non, chacun peut congerver son propre
riom 24,3 % -
Ne sait pas - 8,8 %
- Réponses des HCMMES
Oui, celui de 1'homme 38,2 %
Cui, celui de la femme 0,5 % (8 = 2)

Oui, & eux de choisir entre celuli de
1'hemme et celui de la femme 34,5

L

Non, chacun peut conserver son propre
nom _ 15,5

Ne sait pas : 11,3
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CHAPITRE IIT 48

Fonction de direction et division des t3ches

aA./ Quel est le dispositif normatif 3 évaluer ?

En ce guil concerne les deux probl2mes liés que
nous devons traiter, fonction de direction et division

des t8ches, il faut envisager successivement deux si-

tuations normatives, 1'une est celle du droit en vigueur
{situation de lege lata), l'autre est celle du droit en

devenir et plus précisément celle qui découle des choix

opérés par la Commission f&d&rale d'experts pour une ré-
vision du droit de la famille.

Envisageons successivement les deux situations nor-
matives, d'abord de lege lata, puis de lege ferenda.

a) Situvation_juridigue_selon le droit_en_viqueur

a.a) Fonction de direction

En vertu de l'art. 160, al. 1 CCS, "le mari est le
chef de 1'union conjugale”. Il doit donc assumer, selon
la volonté du législateur telle qu'elle s'est exprimée par
le vote parlementaire du 10 décembre 1907, la fonction de
direction. Il est le chef. En vertu de l'art, l€l, al. 2
CCS, la femme "lui doit, dans la mesure de ses forces, ai-

de et conseils en vue de la prospérité commune". Le rap-
rort de la Commission fé&dé&rale d'experts déclare a la pa-
ge 28 : "que l'on n'a jamais tiré& de cette phrase aucune
conséquence juridique". A notre point de vue, cette affir-
mation n'est pae tout a fait exacte. C'est omettre la
fonction symbolique de la lé&gislation d'abord et c'est
faire abstraction aussi du fait que, notamment dans un



contentieux de divorce, il n'est pas du tout exclu de
consldérer 1'insubordination de la femme comme une vio-
lation des devoirs découlant du mariage. Il nous parait
en tout cas clair que le lé&gislateur a voulu instaurer
un modéle de direction de type patriarcal., {Sur toute
cette question, cf. Rapport de la Commission d'experts
pour la révision du droit de la famille sur la révision
des effets généraux du mariage et du régime matrimonial,
biblioth&que CETEL, cote Q2, p. 28).

a.b) Division des tAches

En vertu de l'art, 160, al, 2 CCS, le mari : "choi-
sit la demeure commune et pourvoit convenablement & l'en-
tretien de la femme et des enfants." Le l&gislateur luil
assigne donc la fonction de gagne-pain. Il est responsa-
ble de l'entretien des membres de la famille et doit four-
nir les moyens matériels de la subsistance de chacun.

En vertu de l'art, 161, al. 3 CCS, la femme dirige
le ménage. La division des r8les est donc consacrée. L'é&-
pouse est confinée dans une tiche domestique. I1 faut pré-
ciser cependant qu'en vertu de 1l'art. 159, al., 2 CCS, elle
est tenue aussi de contribuer 3 la prospérité commune et
de pourvoir a l'entretien et a 1l'éducation des enfants.
On peut tirer de cette disposition un devoir subsidiaire

de contribution aux charges du mariage.

b)  Les_nouveaux_modéles_proposés

La Commission fédérale d'experts propose une modi-
fication radicale de la situation normative. Nous wverrons
que les modéles promus rendent en quelque sorte impossi-
ble la distinction ancienne entre fonction de direction
et division des tiches,

43
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b.a} Fonction de direction

Le projet n'a pas choisi la formule du droit
francais qui consiste & d&finir dans une disposition

' spéciale la nouvelle modalité de l'exercice du pou-

voir au sein de la famille. La Commission propose d'a-
broger les art. 160 et 161 et parallélement, de mainte-
nir l'art, 159, al, 2 qui prévoit expressément que c'est
"d'un commun accord"™ que les &poux assurent la prospéri-
té commune., Il faut donc tirer du maintien de cette dis-
position 1'idée que le lé&gislateur renonce 3 imposer un
modéle de rapport de pouveoir. "Ce n'est pas au législa-
teur de ré&gir l'ordre interne de 1l'union conjugale, en
imposant aux &poux un modéle gui répartirait entre eux
les t8ches et qui placerait l'autorité dans les mains de
1'un d'eux, Il1 faut laisser les &poux organiser leur vie
conjugale comme ils 1'entendent.” (Rapport explicatif
concernant 1'AP de LF modifiant le CCS (effets généraux
du mariage et régimes matrimoniaux), version abrégée pour
la procédure de consultation, p. 8). Les &poux pourraient
done, s'ils le voulaient, instaurer une direction collégia-
le, paritaire, &galitaire. Le corollaire qui est paru

nécessaire aux experts consiste en 1'instauration d‘'un

mécanisme d'arbitrage; un recours au juge avec la défi-

nition d'un véritable droit d'action dans la main du con-
joint gqui socuhaite faire trancher la guestion litigieuse.
Le magistrat n'a cependant pas 3 s'immiscer dans toutes

les affaires du couple mais seulement dans celles qui

sont considérées comme importantes, "Dans les désaccords
sur des points importants, le juge des mesures protec-
trices pourra apporter son aide m&diatrice ou statuer

sur des difficultés déterminées, dans 1&g limitesde sa com-
pétence.” (cf. art. 165, 171, 173, 175 ss., 190 AP (rapport
op. cit., version abré&égée, p. 8)). Direction librement con-

venue + arbitrage nécessaire, tel est le schéma proposé.
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b.b) Division des tAches

. I e S —— o e W

C'est sur ce point que le projet innove le plus ra-
dicalement par rapport au modéle ancien, On répéte sur
cette question la m&me formule : "Ce n'est pas au législa-
teur de ré&gir l'ordre interne de l'union conjugale, en im-
posant aux époux un modé&le qui répartirait entre eux les
t3ches.,.. I1 faut laisser les époux organiser leur vie con-
jugale comme ils l'entendent." (Rapportaop.cit.,version com-
pléte, p. 28). Aucune disposition du projet n'assigne spé&-
cifiquement selon le sexe, une t83che 3 1'un ou 3 l'autre
des époux. Ce silence mérite d'@tre interprété, Il serait
totalement inexact d'affirmer que les auteurs des textes
aient voulu l'indifférenciation des r8les. Le silence impli-

gque le respect du choix opéré par les &poux. Ceux—-ci seront

désormais libresde disposer eux-m&mes des modalités de leur
organisation. C'est la consécration du "dé&sinvestissement
institutionnel”, Le l&gislateur ne veut plus intervenir

sur cette question, du moins par une norme de principe as-
signant clairement les fonctions eu &gard au sexe des con-
joints. Le projet n'ignorercependant pas gue dans la réalité
les époux conviendront entre eux d'une division des t4ches.
Toutes les conventions seront a priocri considérées comme
18gitimes., Cette prise de position découle tré&s nettement,
mais implicitement de 1'art. 163 AP, disposition nouvelle
qul d&finit comment un &poux peut s'acquitter de sa contri-
bution aux charges du mariage. Ce texte affirme que "chaque
époux s'acquitte de sa contribution par des prestations en

argent ou en nature, par son travail au foyver, par les

soins voués aux enfants, ainsi gue par l1'aide qu'il pré&te

A son conjoint dans 1l'exercice de son activité lucrative,

autant que cette aide est n&cessaire et gu'on peut raison-

nablement 1'attendre de lui." M@&me les dispositions subsé-

quentes qui d&finissent la contribution & laquelle peut
prétendre l'époux au foyer s'esprime indifféremment du sexe
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du pré&tendant. Le texte n'exclut donc pas que 1l'époux au
foyer soit de sexe masculin. On ne voit pas pourquoi ce-
lui-ci ne pourrait pas faire valoir cette nouvelle préten-
tion. L'id&€e est donc que toutes les activités sont pri-
ses en considération a titre de contributions aux charges
du mariage, Ce sont les &poux qui décident des attributions
respectives. Ce nouveau modéle justifie l'inté&r&t 4d'une re-
cherche sociologique portant sur les normes d'é&change pré-
valant au sein du couple (phase 3 de 1l'enguéte). C'est en
fait cette investigation qui rév2lera l'assise sociologique
du nouveau modéle gui est formellement "indiffé&rencié",

B./ Quelle réalité sociale peut-on mettre en reqgard de

ces modéles ?

Nous avons isolé& deux contextes normatifs, celui de
la loi en vigueur et celui de la loi projetée. Quelle réa-
lit&é sociale peut-on mettre en regard ?

a) Fonction de_direction; analyse_des_aspirations

Sources principales : QO 55 I, items 2,8,11,19; Q 56 I;
Q 76 I.

Au niveau des aspirations, la mauvaise assise du mo-
déle patriarcal, eu &gard & sa comparaison avec le modéle
paritaire, est patente. Le modéle de¢ direction par le mari
est préfé&ré A un modéle de direction par la femme qui ne
rencontrerait que de rares suffrages. Mais l'assise du mo-
déle de direction paritaire est nettement dominante dans
toutes les classes sociales définies tant par la formation
que par la profession.'Le modele paritaire est promu d4'une
fagon relativement indépendante de la classe sociale. Il
paralit admissible de souligner certains indices tendant a
révéler que l'aspiration égalitaire est l&€gé&rement plus
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répandue au sein des classes &lev&es, On peut par exemple

citer les réponses des femmes &4 la question 76 I, entrée
par formation, ou encore 3 la question 56 I item 4, réponses

des femmes encore. En tout cas les réponses favorables au modée-~

le paritaire sont plus fréquentes au sein des milieux univer-
sitailres gue dans les autres classes sociales., Mais ces dif-
férences sont relativement peu importantes., Le fait largement
significatif, patent et incontestable est celui de 1l'indénia-
ble perte d'assise, au niveau des aspirations, du modéle pa-

triarcal traditionnel.,

b) Fonction de direction_au_niveau des_pratigues

T s g Ml L e i e e S e A sy Sy My e e e e e ke e e L v

Sources principales : Q 21 II; 25 II; 26 II et 77 1.

On peut constater que les sujets affirment d'une maniére
extrdmement prépondSrante qu'en pratique ils ont tous deux
une influence &gale. Cette observation est corroborée dans
une assez large mesure par les réponses aux questions ponc-
tuelles selon les domaines. Une certaine division de la fonc~
tion de direction ou d'orientation s'esquisse pourtant. Par
exemple l'achat ménager est décidé€ d'une maniére plus &gali-
taire que 1l'achat de la voiture. Il est par exemple signifi-
catif de relever que la dé&cision du choix d'un appartement,
seul que le législateur assigne expressément au mari, est
ﬁrise d'une manidre trés paritaire et cela plus dans les mi-
lieux ouvriers que bourgeois (cf. Q 21 II, item 6, entrée par
formation). D'une mani@re g&nérale on constate un mouvement
en faveur de pratiques &galitaires quelque peu plus soutenu
dans les classes scociales élevées. Les différences ne sont
pas tré&s considérables, mais elles se présentent d'une ma-

nigdre relativement constante tant au niveau des questions

_de principe que de faits. Il paralit donc en conclusion qu'au

niveau des pratiques le mcdéle égafitaire possé&de actuelle-

ment une excellente assise. L'effectivité du droit patriarcal
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actuellement en vigueur est extr@mement t&nue.

c) Division des tiches

e M e S S g -

I1 faut examiner successivement le probléme sous l'an-
gle des aspirations et des pratiques.

Sources : Q 55 I, item 1; 46 II, items 1, 2.

I1 n'est, au niveau des modéles souhaités de répartition
des tdches, plus possible de faire abstraction de la classe
soclale, Une lecture des résultats en fonction de cette entrée
permet de déceler des variations importantes, en tout cas en
fonction de la formation et de la profession. Prenons les deux
tiches typiques : celle de gagne-pain d4'abord, celle de la
fonction domestique ensuite. En ce qui concerne la fonction
de gagne=-pain (cf Q 55 I}, 53 % des ouvriéres estiment qu'il
s'agit d'une tfche masculine, alors que 85 % des étudiantes
(et une proportion trés importante des membres des classes
€é€levées) estiment qu'elle devrait 2tre assumée 3 &galité. La
m&me question situge (Q 56 I, item 2) révéle dans une large
mesure les m&mes tendances : 67 % des ouvriers estiment que
cette fonction doit 8tre assumée par eux-mé@mes alors que 52 %
des universitaires hommes et 76 % des universitaires femmes
estiment qu'elle doit &tre assumée 3 égalité. En ce qui con-~
cerne la fonction domestique, analys&e en situation, les mé&-
mes tendances se ré&vélent (Q 56 I, item l). On estime d'autant
plus qu'il appartient a3 la femme de s'occuper du ménage que
la classe sociale est basse et l'on souhaite plus que la

fonction ménagére soit partag&e dans les classes é&levées.

L'assignation d'un devoir d'entretien au mari et de la

tiche domestique 3 la femme correspond 3 la visée du légis-

lateur de 1912. L'assise sqciologique de ces normes n'est pas
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cadugue dans les milieux ouvriers. Elle l'est par contre au

sein des c¢lasses soclales &levées. Demeurant &videmment en-

tidrement réservées l'analyse causale de la situation et plus
encore l'exploitation normative qu'il convient d'en tirer.
Des conclusions sur ces simples observations constitueraient
le type de sociclogie aventuri@re qu'il faut soigneusement
&viter. Le présent ouvrage fournit d'ailleurs les hypothé&ses

d'une explication ainsi gue leur démonstration.

) e iy e e 1 T (D T e Sy G o e e e Sl = —

Sources : principalement Q 19 II.

Toutes les tendances signalfes ci-dessus en ce qui
concerne les aspirations trouvent des confirmations au niveau
de 1°'é&tude des pratiques en matiére de division des t&ches., On
peut méme parler d’une radicalisation au niveau des pratiques,
surtout si l'on a 3 l'esprit de l'exercice de certaines fonc-
tions typigquement domestiques; l'analyse comparée des réponses
concernant ces t&ches de d&tail révaéle qu'il existe un "noyau
dur® des taches domestigues gue les époux, malgré leur bonne
volonté, ne peuvent qu'extrémement difficilement voir exercer

par un autre membre du couple que la ferme.

C./ Quelle conclusion de technigue l&gislative peut-on

tirer de ces données ?

a) Fonction de direction

Les experts proposent l'abrogation du systéme patriarcal.

Les époux détermineront librement la norme de pouvoir. Ils se

fixeront peut-&tre sur le mod@le paritaire. Nous avons vu

que cette modification trouve sa justification dans la cons-

tatation de la large ineffectivit& du principe normatif qui

est actuellement celul du droit positif. Qu'en est-il de 1l'as-

sise sociologique du modéle de gestion partiaire ? Si 1l'on
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s'en tient aux aspirations, on peut dé&clarer que le nouveau
modéle est solidement &tayé. La norme de gestion paritaire

contribuera, au moins par son effet symbolique, & conforter
la norme sociale gui, nous l'avons montré, se répand large-

ment dans tous les milieux. Une telle gestion est-elle

"praticable” ? MNous avions tenté un peu de le savoir en in-

vestiguant la gestion du dé&saccord. L'assise sociologigque de

l'art., 175 AP concernant l'intrusion du juge est trés faible

(cf. Q 36 II), Il paralt peu réaliste d'envisager normative-

ment un arbitrage qui intervienne en dehors d'un contentieux

de séparation ou de divorce. Cette absence de consensus con-

cernant 1'intrusion d'un tiers ne signifie pas gu'une gestion
des désaccords par les seuls membres du couple ne soit pas
concevable, A ceux qui disent que l'absence d'un "chef" ins-
titutionnalis® est source de conflit, il faut répondre que

le pouvoir de ce chef est d'ores et déja ineffectif. La
"reconnaissance" législatrice de cet &tat de fait ne changera
rien, Comme le reconnalt trés lucidement le nouveau législa-
teur, le droit ne peut pas grand chose dans ce domaine. Soit
le couple s'entend et il y a peu de désaccords graves (cf.

Q0 29 II); soit les d&saccords sont nombreux et graves. Dans
ce dernier cas l'on &voluera rapidement vers le contentieux
du divorce. Le droit des effets g&néraux du mariage n'a pas
la possibilité de "mordre® sur cette réalité sociale., $'il
prend simplement acte de son impuissance, 11 agit a tout le
moins de maniére réaliste.

b) Division des taches

En matidre d'attribution des t8ches, les conclusions
sont moins nettes. Nous avons constaté une assise relative-
ment solide, voire, l'effectivité& du droit actuel au sein
des classes laborieuses. Le besoin d'abolition de ces attri-
butions fixes de fonctions est l'apanage des classes bourgeoi-
ses et cultivées. Que peut-on en tirer au plan normatif ?
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Il faut se souvenir que la norme proposse est d'une nature
bien particuliére, Il s'agit plutdt d'instaurer le "repli®
normatif ou la "neutralité&" législative, Il faudrait bien

slir ne pas se contenter d'une seule analyse de droit civil
mals voir ce qu’il en est de ce repli dans d'autres secteurs,
notamment en droit de la sécurité sociale et de l'emploi. Une
politique de la famille devra probablement & l'avenir trouver
ses axes et par conséquent définir ses orientations dans

d'autres secteurs législatifs. On ne peut rien dire, sur la

base de l'enguite, en ce gui concerne la l&gitimité d'un

"dAsinvestissement" institutionnel en matiére d'attribution

fixe des fonctions et rdles. Si les ouvriers et les employés

souhaltent que la femme reste au foyer, ils ne souhaitent

pas nécessairement pour autant que le lé&gislateur de droit
civil lui assigne d'une fagon impérative cette fonction. On
peut en dire autant pour ce qui est du devoir d‘'entretien, On
peut sans abus estimer gue ceux qui déclarent souhaitable la
situation de la femme au foyer souhaitent en méme temps gque
sa situation économique y soit tolérable. De ce point de vue
le projet apporte quelgue chose de substantiel sous la forme
des prétentions civiles que cet é&poux peut faire valoir. Bien
sfir ce voeu législatif a des allures trés abstraites et tient
fort peu compte des ré€alités et des situations concrétes, Il
ne faut cependant pas négliger la fonction symbolique de ces

normes,

En tout &tat de cause on peut dire gue l'on ne voit pas,
sur la base des matériaux gue nous avons étudiés, quels se-
raient les &léments qui pourraient &tre utilisés contre le
principe du désinvestissement institutionnel en matiére d'at-

tribution des t&8ches. Il n'est pas possible de se prononcer

concernant l'effectivité ou l'efficacité probables 4'une nor-

me de ce genre puisque précisément, par définition, elle

instaure le vide normatif & la place de l'ancienne soclution,
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On pourrait é&ventuellement tirer argument de 1'absence

d'inadéguation du mod&le antérieur pour s'opposer au change-

ment. Il faudrait alors démontrer qu'il existe un lien de

causalité entre l'existence des dispositions législatives

concernant la répartition des fonctions au sein du couple

et l'assise relativement bonne de ce modé&le, notamment dans

les classes populaires, Cette dé&monstration n'a &viderment

jamais &t& faite; on ne peut sérieusement pré&ter aucun effet
quelcongque aux ré&gles actuelles des effets géné&raux du maria-
ge qui prévoient la division des fonctions. Il est plus
que probable que leur abrogation n'entrainera donc aucun
changement quelconque. La promotion, notamment par les media,
de la norme d'indifférenciation peut par contre inciter les
couples & une ré&flexion sur la nécessité de définir les mo-
dalité&s de leur fonctionnement. Ils vont peut-&tre réaliser
qu'il v a 14 un probl&me. D'une fagon générale les normes
concernant l'organisation interne et le pouvoir, étaiént

imposées de l'extérieur. L'idée des experts est que, doré-

navant, ces normes devraient &tre arrétées d'un commun ac-

cord. La norme nafitrait non plus autoritairement sur le mo-
de d'une contrainte extérieure'intériorisée, mais sur celui

d'une convention librement arr&tée, Bien slr cela est pure

utopie et la solution finale sera plus fonction des possibi-
lités gue des voeux, Il n'emp&che cue la proclamation du

principe de la liberté concernant la définition des modali-
tés de fonctionnement du couple ne peut pas nuire. I1 n'y a
donce rien dans l'enquéte, qui puisse &tayer sérieusement 1l'ar-
gumentation de ceux gui s'opposeraient & l'adoption de la

nouvelle norme consacrant l'indifférenciation des fonctions.
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CHAPYTRE IV
Droit des régimes matrimoniaux
A./ oquel est 1é dispositif normatif & évaluer ?

al Partlcularltes essent;el]eq du_droit dans_ce domaine

Il ne nous appartient pas de décrire ici le
aroit suisse des régimes matrimoniaux. Ce domaine ast
d'une extyréme complexité technigque et nous ne pouvons
méme pas en rendre iles traits ou particularitds essen-~
tiels. MNous nous contenterons de mettre en &vidence les

* de montrer en-

D

structures fondamentales d'une part,
suite les problé&mes qui sont posés par la lourde ambiguité
gui, d&s l'origine de notre Code, a pesé sur les fonctions
de ces imstitontionz. I1 n'y a probablement pas de chapitre
du Code civil plus coupé de 1a rSalité. Comme par hasard ce
domaine est aussl ceglui de l1'inadéguation grave et constan—
te, du rapiécage Jurisprudentiel, de la révolte des pra-
tigues contre le Code, etc., NWcous avions, dans une étude de
sociclogie Guridicue, montré gue c'est pesut-&tre 1'existen—

ce méme des distinctions opdrées par ce droift gui mangue de

légitimation au niveau des asbhivations et des pratigues.
I ntest pas exclu que ds ce domaine certains modéles

juridigues ne correspondent A rien dans ja réalité. Singu-
lidrement, malgré cette constatation, ces modéles sont sus-—
ceptibles &'impact, notamment auv moment de la liguidation 4
régimes. Le monde de la norme Juridigue est projeté par
Liantorité de liquidation sur une ré&alité gui

mais correspondu. Nous examinerons les preblémes gul sont

de ¢e falit posésg.

es

-
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Sup@u&ant la difficulté qué nous venons de mettre en
évidence — 3 savolr les conségquences arbitraires possibles
de la projeétion d'une norme juridigue sur une réalité &
laguelie elle ne correspond pas ~ le lé&giglateur de 1%07 a
inventé la fameuse distinction entre "ré&gime légal" et
"régime conventionnel'. Le r&gime 1&gal ne lisra que les
&poux qui n'eont pzas manifesté dans les formes prévaes par
la loi ifintention d'adopter un régime différent, dit
conventionnel, préfiguré£ aussi dans la ié€gislation. La liber_
té& de choix n'est done pas totale; on peut, soit re rien faire
et &tre ré&gl par le régime lé&gal, soit adopter un autre ré-
ime mis & disposition dans une liste limitative, &laborée par
la loi. Concrétement, le choix alternztif porte soit sur un
régime de séparation de biens, soit sur un régime de com-
munauté, Tl faui noter enfin qu'au gein de ces trois grands
systémes, soit
1) le systéme légal dit de l'union des biens,
2} celui de lz séparation et
3} celui de la communauts, 7
les possibilités d&'adop—
tion de medalités perticuliéres sont dans une certaine me-
sure olwertes, notzmment en ce qui concerne les attributions
de bénéfices 3 la liquidation. ‘

En fait, un nombre tré&s grand d'époux {of. les ta-

I~

bleaux) sont ré&gis par le régime légal. Il va de soi, et
nog tableauvz le montrent aussi, gu’'il ne g'agit

choix d&libé&ré favorable & 1'"union 4

d'une abksence 4'intér8%t pour la problématigue... Les rap-
poéts patrimonianx de ces &poux ne se

théoriguement par les normes du fégime-lf al et ctest &
ellaes gue nous devronsg consacrer llessentiel de nos déve-

loppements.,
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c) Quelles scnt_les fonctions _cu_droit des_régimes

T1 stagit d'une réglementaticon des rapporits patrimeniaux
cui se nouenk entre les &poux. Cette belle dé@finition
est comme un arbre gui cache la forét. Il en va ainsi pour

une s2rie de raisons

4

- Il v & tout d'abord 1'hypothése implicite, pro-—
pablemaent d&mentie dans les faits, gue les &poux puls-
sent accepter et vivre la réglemaentation de leurs rap-
ports @conomigues en leg identifiant comme tels et en

parant de l'ensemble de leurs relations. Il vy au-
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pius, selon le ldgislateur, place pour des principes spé-
rogeant sur de nompreux points de détail 4és gu'il
s

agpects patrimoniaux. Poussant plus loin encore
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i
rauzx et les dispositions
péciales du drolit des régimes ! dlinsi, par exenple, ls

5
davoir dientretien du mari est un effet patrimonial des

effets généravx. Le cloisonnement entre effets généraux
et droit des régimes nest done pas étanche. A 1'évidence,

ces subtiles distingues peuvant ¢oncerner gue leg juristes,

iz fonction de ces normes gue les justifications sont four-
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B L L et o i a2 s S i o e ot A ST s s i o W e ot e s e

A guol gert le droit des ré&gimes matrimoniaux 7 Le
discourg contemporain & ce sujet, notamment celui gul est
tena pour la justification de l'actuelle révision est le
suivant : les fonctions de ces normes juridigquss sont
théoriguement doubles; tout d'abord ces dispositions
constituent des moddles de conduite destinés 3 pro-

ti

voqueyr le comportement conforme des destinataires,

c'est~A-dire, en l'occurrence, des personnes marides.
Il est scuhaité, selcn le veeu du pouvelr législatif,
gue les perzonnes pmariez en Suisse nouent des rapports

patrimoniaux gqui correspondent 3 ce gul est prévu et a

¢ce gui est voulu par ce chapitre du Code. Ciest la fonction
incitatrice des normes Jjuridiques, Mais et en deuxiame -
lieu, les m@meg assertions juridiques, c'est-a&~dire lies
mémes textes normatifs doivent constituer des guides pour
l'action du Juge ou du liguidateur. Le droit des régimes ma-—
trimomiaux doit contenir un certain nombre de recethes gui
permettront de répartir tous les biens des époux, soit an

de l'an dleux, sait 3 1'ogcasion du divorce.
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Toutes leg difficulteé e
viennent dir fait gue tant le l&gisiateur de 1%07 gue les
auteurs des actuels projets de réiorme n'ont pas vraiment
vould accepter ou pu agccepter le fait gu'en ce domaine l:
LI

premiére Ge ceg fonctions nfest, pour nombre de ralscons
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tre assum@e2 par la législiation. Les
rapports patrimoniaux cul se nouent entre les membres du
s

Eonction de normes, malil
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urs dont l'impact sur les com-
ans aucune mesure avec celui de ces régle-

mentations. Pourtant le pouvoir veut continuer 2 se ber-
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cer de 1'illusion gu'il p guelgue chose dans ce domaine
var le droit civil.

Lia deuxiéme fonction, elle, est kien réelie‘.ll est
clair gu'en cas de liguidation un tiers~juge interviendra cha-
que fois qu'il v a litige et 1'hypoth&se se présente fré-
guemment. Ce sera scoit lorsgue le divorce d'accoxrd n'est pas
sueceptible d'intervenir,. scit, lorsgu'd la suite du décés
d'un conjoint une autoritd ligquidatrice doit intervenir pour
répartir l@ patrimoine entre le ceonjoint survivant et les
héritiers de 1l'époux pré&décéds., L'aunteorité fiscale intervient
plus systématiguement encore & lloccasion du déceés d'un
conjolint. Elle détermine les charges fiscales en fonction
de ces normes de partage. Dang toug ces cas, les normes

uridigues proéjettront systématiquement leur eifet meme

L,i-

gi, comme nous l'avons nmentre plus haut, alles dep¢01ent leur
action sans trop de soucis sur la réalité gu’elles découpent.
Le partage doit intervenir et i1l peut s'effectuer méme en
fonction des normes qui sont ressenties comme arbitralres.
Cetie deuxiéme fonction est donc bien réelle et effective.
Llle justifi@ 4 =2lle geule tous les distlinguos juridiques et
les savantes tentatives de d&marcation entre ce gui est "ap-
ports", "bkiens réservés", "fLruivs?, "acguéts", "remplois®,
etc. ete., Tl s'agit en quelgue scrte d'effectuer un bilan et
n

ar conséouent de définiy les btermes st les postez de ge-
=3 o

tiére il devait renoncer d tenter de proveguer certaing
comportenents conformes pour se confiner dans son rble dlé-
dicteur de nermes de liguidation, notre problématigue juri-
digue se dessinerait dans des termes infiniment plus simples
et plus adéguats. Malheureusement il n'en est rien et nous

devons kien, fidéles & nos prémisses, partir du dé€coupage
!

instivutionnel qui nous est 1ivréd pay les intentions norma-
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On peut dire gque tant le législateur de 1907 gue le
réformateur contemporain opdérent avec trois notions fonda-
mentales gul constituent autant de tentatives d'approche
de cette réalité &coOnomigue gue constituent les rapports

patrimonizaux existant au sein du couple.

Premi&rement, le législateur découpe et identifie

) =

asses de biens. Il procéde & leur d&finition et i
leur qualification en termes généraux. 11 part donc ds
l'hyvothése gue toutes les diversités des situations con-
iungales peuvent Btre rédulies jusgu'ad ce commun dénominatsur
gu'est la noticon de "masse". Poussant plus loin, il en met
au point la catalogue exbsustif. Tout kien, guellies Jgue
soient sa provenance, sa nature, son affectatiorn, doit
étre susceptible d'é€tre ramené dans 1'une des catégories
légales. Tant pis si parfeis la gualification est délicate

voire baoiteuse et arbitraire, elle doit intervenir.

En second lieu, le législateur dé€finii en regard de

s massas une titularité des droits de propriét&. Les

ujet, veire auv couple

»

bBiens en guestion sont attribuds & un
{c'est-i-dire aux deux sgujets formant ce couple; nous ne

pouvens pas ici traiter la guesticon dogmatigue de la nature

N

igté plurale, question de droit réel d'ailleurs
e}

nsish

h

i
trés délicate qui c & se demander si, selon le droit
en vigueur ou selon les proijets, 1l'on a & faire & une pro-

priété indivise ou & une ocopropriété) .
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En treisiéme lieu et indépendamment de la deuxiéme

question, le législateur attribue un pouvoir de dispositicon
sur la masse (il faut penser 3 l'exercice de plusieurs
fonctions : administration courante, droit de disposition
et de jouissance) gui peut se prégenter en termes autonomes
par rapport 8 la titularité des droits. Ainsi, dans le ré-
gime de 1i'union des biens, le mari posséde un pouvoir 4'ad-
ministration sur des biens gui ne lui appartiennent pas

-

selon les régles du dreit de ia propriété.

d.b} Les grands traits du régime légal

4

Essayons, en termes trés généraux, de résumer l'es-

pris du régime légal dit de 1'union des bieng, appartenant

o

encore au dAomaine du droit positif.

ad 1/ En ce gul concerne les masses, on peut dire gue
ce systéme prend en considération essentilellament les ca-
tégories suivantes

- Les apports ou biens propres, & savoir les biens gue
ochacun deg époux avait au moment de la conclusion du maria-
ge et ceux gufil acguiert & titre gratult {par sxemple ce
gu'il hérite de ses parents) pendant le mariage {(art. 19
al. 1, cecs).

- Les acgudtg, o'est-&-dire les bieng a
le mariage, & titre onéreux f{art. 185, al. Z, CC%).

Ces deux caté&gories (deont 1l somme constitue les "biens
matrimoniaux") ne recouvrent pas l'intfZgralité des biens

-

daes époux car il y a place pour une catégorie hors régime

"les biens réservés”. 5ont notamment Ybhilens réservés” le
produit do trawvail de la femme en dehors de son activité

domestigue {ari. 181, CCS5}Y.
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Ad 2/ BEn ce gul concerne la question de la titularité

des droits, il a lieu d'énoncer les r&gles suivantes :
’ Y C

Sous le régime de l'union des biens, le principe est
gue chacun des €poux conserve la propriété de ses apports,
cependant gue les acgquéts appartiennent au mari. Il y a
des exceptions {(cf. par exemple : les articles 201, al 3,
CCs; 195, al 3, <C38; 301, al. 3, CCs; 196, al. 2, CCS) et
certaines situatic ne sont pas encore clarifides en doctrine.

ns
Chaque époux est seul propriétaire de sesg biens réservés,

Ad 3/ En ce guil concerns le pouveir de disposition
au sens large, englobant droit de jouissange et 1l'adminis-
tration, 11 ¥y a lieu de retenir les régles sulvantes :

En principe ce pouvoir appartient au seul mari. Excep-
tionnellement, 1z femme peut administrer les biens matrime-
niaux f{(art. 163, 166, 200, ai. 3, CC8). L'abandon par le
mari & sa femme de l'administration de ses biens n'exon@re pas
le mari de sa responsabilité (ATEF 74 IT, p. 73).

Enfin, le mari a la jouissance 4ss biens matrimcniaux
{axrt. 201, al 1, CC8), mais doit assumer les frais de gestion.
Il encourt la responsabilité de 1’usufruit. Le mari peut
disposer seul de tous les biens matrimoniaux gui sont en sa
propriété, notamment des acougts. Selon l'opinion dominan-
te, 11 peut disposer de ces biens sans s¢ soucier des inté-
réts de la femme (avis contraire : Enapp, nos 416 et 804 ss).
Four les apports de ia femme; l=2 principe veutr gue ile con~-
sentement des €pcoux est nécessaire pour l'acte de disposi-
ticn. Chaque Gpoux dispoess librement de ses biens réser-

V85, sous certaines réserves {art. 192, al. 2 : "ia femme
doit, en tant gue bescin, affecter le produit de son travail
aun pailement des frais du ménage: sa responsablilité n'est

donc gue subsidiaire®).
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d.c) Les grands traits_du futur régime légal

Les actuels projets de modification du droit des ef-
fets généraux du mariage et du droit des régimes matri-
moniaux apporteront des modifications importantes dans les

trois secteurs mentionnés :

Ad 1/ En ce qui concerne les masses, une simplification
et une clarification Jluridigues interviennent. Le nouveau
régime lé&gal dit de la "participation aux acquéts" est fon-
dé sur l'identification de deux catégories de biens : les
apports et les acgu&ts. En vertu de l'article 192 de l'avant-
projet "les apports 4'un é&poux comprennent les biens qui
lui appartenaient au dé&but du régime ou gui lui &choient dans
la suite par succession ou & gquelgue autre titre gratuit ainsi
que les biens gui leur ont &té& subrogés." Les acquéts sont
définis dans les termes suivants {cf. article 19%2,AP) : "les
acquéts d'un époux comprennent les autres biens, y compris
les revenus non consommés des apports”. Il n'y a plus de

biens réservés,

Ad 2/ En ce qui concerne la titularité, le systéme se
veut simplificateur aussi. Chagque &poux sera titulaire des
drcits de propriété sur ses apports et ses acquéts. Il n'y
a pas de place pour un régime de titularité commune. Nous
verrons que <'est sur ce point que le probléme de 1'adé-
quation du systémne réel pose de grosses difficultés. Scu-
Venons-nous a nouveau gqu'il est congu surtout comme un systé-~

me destindé a opérer des partages.

Ad 3/ En ce gui concerne l'administration, la jouiu"
sance et la disposition des biens en gé&néral, on assiste
a ncuveau & une grosse simplificaticn. En vertu de l'article
195, AP Ychague époux a l'administration, la jouissance et
la disposition de ses apports et de ses acguéts, scus ré-
serve de restrictions prévues par la loi”., Nous verrons plus

bas ce gu'il y a lieu de dire concernant 1'assise seociolo-
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gigue d'une telle modification par rapport au régime de

l'union des biens.

Un panorama complet devrailt décrire aussi les prin-
éipes fondamentaux des r&gimes conventionnels prévus tant
par le droit positif actuel que par la nouvelle réglementa-
tion. Notre enquéte ne permettant pas de comparer ces don-
nées, nous devens renoncer & cette description. Notons sim-
plement que par convention l'accent peut &tre mis soit sur
l'aspect séparatif, scit sur l'aspect communautaire. Cet
accent se traduira par des modifications sur les trois sec-
teurs retenus (celui de la définition des masses, de la
titularité des droits de propriété i leur sujet et enfin,

celui des pouvoirs).

e} Quant 3 1la norme de partage_du_bé&néfice de l'union

T A A e o L WL T i e WAt S — et A Lt e WY G s e i TR Y in g R N T TR k. S . s e

conjugale

La norme de partage de ce bén&fice constitue en elle-

méne un principe juridigue méritant l'évaluation sociclogique,

En vertu de l'article 214 du Code civil, le bhénéfice
de 1'union conjugale appartient pour un tiers & la femme ou
a ses descendants et, pour le surplus, au marl ou i ses hé-
ritiers. Mais en vertu de 1'alinda 3 de cette disposition :
"Le contrat de mariage peut prévoir une autre répartition

du bénéfice et du déficit."” Fondée sur ce texte, la prati-
gue notariale avait connu une clause trés fréguente 4'at-
tribution de tout le bénéfice de 1'union conjugale au con-

joint survivant,

Modifiant complétement sa jurisprudence antérisure et,

a premniére vue malgré le texte légal clair menticonné ci-
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dessus, le Tribunal fédéral (cf. JT 1977, p. 143) a con-
sidéré gue i'attribution du bé&néfice de 1l'union coniugale

au conjoint survivant par contrat de mariage devait do-

rénavant &tre considérée comme une donation & cause de

mort au sens de 1'article 245, al. 2, CO. Le résultat pra-
tique consiste en le fait gque dorénavant - et c¢'est la for-
ce normative de la jurisprudence du Tribunal fédéral - les
régles impératives du droit des sucrcessions concernant no-
tamment la part des enfants, devront s'appliguer en priocri-
té sur la masse 3 répartir et gue, par conséguent, les é&poux
n'ont plus la faculté de s'attribuer mutuellement la part

du bénéfice conjugal zans tenir compte de la part successo-

rale des enfants,

I1 faut bien aveir & l'esprit que l'arrét est rendu
dans le cas d'un conflit entre une fille d'un premier maria-
ge et 1la veuve. Le contexte affectif est certes différent
g'il s'agit des rapports entre un conjoint survivant et ses
propres enfants. L'arrdt émet cependant des priﬂcipes géné-~ '
raux. Les notaires ont blogué leur pratigue antérieure et
sont en plein désarrei en ce qui concerne la validité des-

actes dressés avant l'arrét.

e.b} Le projet de réforme législativ

Une socioclogie inftuitive et parfois méme scientifigue-~
ment étayée fait 2tat d'un assez large accord régnant au
sein de la famille nucl@&aire tendant 3 promouveir, au décés
du premier conioint, une solution patrimoniale plus favora-
ble au survivant que celle gui découle de la simple appli-
cation des lois en vigueur (pour la France : c¢f. 1'étude de
notre cclléguve Louis ROUSSEL, La famille aprés le mariage
des enfantsg, Cahiers INED 78, Presses Universitaires de
France, 1976, ncotamment pp. €692 ss.). Partant de l7idée

que cette propension devait &tre suivie d'une consécration



1égale, la Commission fé&dérale d'experts pour la révision

du droit de la famille suggére une modification compléte

des régles de répartition et vropose une zméliocoration nota-

ble de la situation du conjecint survivant.

La part du conijoint survivant serait de la moitié& des

‘acguéts de l'autre. De plus, sa situation gerait encore amé-

liorée par diverses modifications du droit des successions.

Le Congeil nationzl , saisi par une initiative parle-
mentalire individuelle, a eu l'occasion de se prononcer sur
ia guestion le 15 juiln 1973. Par %4 voix contre 14, le
Consell national & sccepté une initiative pariementaire dont

le but £tait de restaurer provisoirement et jusgu'’a déci-

sicn sur la révision du drecit des régimes matrimoniaux,

l'autorité du texte légal, du moins lorsgue les 8poux n'ont

que des descendants communs. Passons sur le caractére tout

a4 fait singulier de cette démarche parlementaire destinée

& rappeler aux juges féddraux gue leur liberté d'appréciation
copmporte peut-8tre certaines limites. Ea tant gus socioclo-

gues du droit, nous nous contenterons de constater gquune
juridiction ne peut pas; sans s axposer 3 prendre un
certain nombre de risgues de tvpe pelitigue, prendre des
dfcisions fonddes sur des jugements de valeur gui ne vont

pas dans le sens de 1'&volution générale des conceptions...

Il y a sur cette guestion le jugement de valeur du
Tribunal fédérali, celul des azxperts et ceiui des parlemen-
taires. Chague camp & son discours. Les aspirations et les
pvratigues des destinataires de ces normes sont peses &

'once de la sociologie sauvage. Juvrisprudence sociologigue,
évideace retenue sang aucuns &tude antérieure, criticue doc-
trinale fondée sur les

3
survivant, telg sont les wprémisses d= tous les ralisonnements.



Il nous a paru gu'un préalable indispensable 3 une
réflexion sur la guastion rormative sculevée consistait en
une analyse de la réalité observable. Le législateur sou-
haite, semble-t-il, améliorer le sort du conjoint survi-
vant. Le Tribunal fédéral veut protéger les descendants
Toutes ces bonnes intenticons peuvent confiner & 1'illusion
tant gue l'cn ne sait pas sur guelle rZalité le droit dog-
matigue est censé mordre. Sans prendre aucune position sur
le fond de lz guestion normative, il doit &tre possibie
d'y voir un peu plus clair sur ce gui se passe en pratique.
On veut réfcrmer la loi mais l'en n'a aucune idée guelcon-
que concernant l'assise sociologigue des normes actuelles
ras plus gue concernant les chances d'impact de fatures
normes sur la guestion. La ré&forme iégislative {ou la mo-
dification de laz loi par la jurispruderice !} pose un juge~
ment implicite concernant 1'inadéguation des szolutions an-
térieures. Ce jugement d'inadéauation devrait étre rendu
en foncticon dfune analyse de 1'impact des normes & évaluer.
Or, force est de constater gue ¢ Jjngement n'est pag fone-
scientifique” de la r&aliité mais d'une
iologis intuitive et contradicteoire selon 1'instance gui
la pratigue. Il fauwdrait pouvelr comnalitre o gui ezt con-

crétement v&ou dans le champ dessing par les normes juridi-

1

ques dont nous avons parlé plus haut. C'est 3 guol nous wvou-

drions contribuer.

e.c) Nature avpn*ur lemmn+ conventionnelile de la norme

de _partage

Malgré ces difficultés, les époux peuvent opérer, par
convention, certains choix qui, comme nous le montrercns
permettent de pallier guelgque peu 1'inadéguation du sys-

téme légal. Ces soupapas sont cependapt dans une large me-~

sure facticves et noug divons powr quels metifs., En bref. il

. _ngle nent
_}, S [S

re. Factice ou non, ce choix est ce-

F—Ja

entre le dire et le fa

=

pendant ouvert aux intéressé

i)
(5]

2. Il introduit dans notre prao-

€ criez ceux gui font des contrats une grande distance
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blématigque une dimension gue nous rencontrons icli pour
la premidre fols : elle serait le pain quotidien d'une

socislogie du drolt des contrats. Il s'agira bien d'une

[

mesure de distance mais cette fois-ci celie-ci se présente
dans des termes particulieres. Ncus avons dit gue notre
étude cherche & mesurer ce gui oppose le modéle légal au
modéle vécu ou scuhaité. Nous nous trouvens ici en pré-
sence d'une caté&gorie internédiaire. Le régime convention-
nel est dans vne certaine mesure voulu mais il n'est pas

pour autant nécessairemant vécu. Notre probiématique se

traduit d2s leors derénaveant en des termes gueldgue pen

nouveaux. Nouns chercherons & comparer deux termes dont 1'un,
le juridigue, est constitué par un mélange de normes légales
et de déclarations de volontd manifestée par les conjcints.
Liacte duridigue gu'il faudra confronter avec la réalité
n'&mane plus du seul législateur. I1 se peut gue dans une
certaine mesure les int@ressés v alent paxticipé. Nous

verrons quelles diffilcultés nouvelles cette particularits

ﬂf
™
'_.r.
o
2

introduit dans notie ré&fls comparatiste.
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B./ Ouelle vrfalité faut-il mettrz en regard de ces

normes juridiggesl?

a) Le_dies_a guo

Selon le systéme juridique du droit des régimes ma-
trimoniaux, c'est nécessairement au jour du mariage gque les
régles prennent effet. Les époux sont soumis gquant 3 leurs
biens & une novation totale de leur relation juridique a par-
tir de la conclusion de mariage. Ils sont censés se soumet-
tre dé&s ce moment.aux injonctions de l'ordre juridigue con-
cernant les modalités de leur relation patrimoniale - et de
méme, les régles de la ligquidation opéreront rétroactivement
jusqu'a cette date trés précise. Le droit ignore né&écessaire-
ment ce qul s'est passé entre les Spoux avant le mariage.

Plus précis€ment, il ne veut pas, pour plusieurs raisons a

la fois dogmatiques et pratiques, tenir compte d'é&ventueclles
relations patrimoniales antérieures. Il y a d'ailleurs quel-
que chose de spfcifiquement juridique dans cette démarche qui
consiste a définir au jour prés un "dies a guo", un moment a
partir duquel le modéle est valide... Ce faisant, la dysfonc-
tion est introduite d&s le départ car si 1l'on se référe aux
chiffres de l'enqu&te (cf. Q 31 I; nous avons dit qu'il ne faut
confondre Genéve et la Suisse... le Code civil n'y est ce-
pendant pas moins applicable qu'ailleurs), le nombre des co-
habitants prénuptiaux est nettement plus grand que le nombre
des personnes qui entament avec le mariage leur cohabitation,
Il est évident que les personnes qui cohabitent avant le ma-
riage entament dés le début de cette cohabitation des rapports
patrimoniaux, amassent des biens, conviennent de régles con-
cernant la gestion de leurs avoirs et la répartition des
charges, Le droit (notamment les régles de liguidation) veut
ignorer ce moment de la relation. Cela n'aurait pas trop 4'im-
portance si le mariage &tait nécessairement l'occasion d'un
inventaire ou d'un bilan. Ce sera généralement le cas lors-

gque les &poux auront conclu un contrat de mariage devant
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notaire (cf. Q 90 I). On constate cependant que seul un
quart des nouveaux E&poux genevois se soumettent d cette
formalité, Parmi tous les autres couples, ceux qui ont co-
habité avant le mariage n'auront pas saisi l'occasion de cet-
te cé&rémonie pour opérer une définition précise de leur si-
tuation patrimoniale. La majorité des nouveaux mariés con-
tracte des habitudes patrimoniales a un moment oll le droit
n'entend pas vraiment s'occuper d'eux. Tout i coup, il est
censé tout régir et tout d&finir. Il ne faut pas trop s‘'é&ton-
ner du fait qu'il n'y parvienne que fort mal.
exclusivement

Le fait que le droit intervienne & partir du mariage nous
paralit donc constituer un facteur d'ineffectivité a tout le
moins pour tous les cohabitants prénuptiaux. Cette observa-

tion doit cependant 2tre nuancée :

- La prise en considération du mariage comme "dies a quo"
n'est pas moins valable gu'un autre moment pour tous les nou-
veaux &poux ex=-cohabitants qui n'ont pratigquement rien amas-
sé& durant la cohabitation et qui ne possé&dent presque aucun
bien. Ils sont nombreux dans cette situation (pour les détails,
cf. tableau 86 I).

- La prise en considération de ce "dies a guo" pourrait
se justifier aussi si le mariage &tait l'occasion d'attribu-
tion de biens importante faite notamment par les parents des
époux. Les tableaux nous apprennent que 38 % des nouveaux
marifés ont &t& dotés, il est vral dans une mesure qui est
trés variable (cf. tableau 88 I). Nous constatons. cependant
qu'une majorité importante de nouveaux mariés n'est pas con-
cernée par ces attributions. {On peut aussi déduire des ré-
ponses & la question 31 II qu'environ 70 % des interrogés ne
possédent pas de biens et ne sont, par conséquent, pas con-

cernés par ces questions).
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b) Structure du droit des régimes matrimoniaux
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Nous avons vu que le 74 % des nouveaux mariés genevois
n'ont pas conclu de contrat de mariage devant un notaire.
La possibilit#& de choisir un r&gime conventionnel est donc
trés peu utilisée. Ce fait sociologique doit &tre interprété.
Selon le droit, cette abstention signifie un choix tacite en
faveur du régime actuellement l&égal de l'union des biens.
Tout le monde sait et sent qu'il y a beaucoup de distance en-
tre ce principe légal et la réalité&€, Pour tenter d'en sa-
voir un peu plus long, nous avons posé la question no 81 I;
peut-on interpréter le fort pourcentage de ré&ponses en fa-
veur de l'item 3 en termes d'adhésion au régime légal de l'u-
nion des biens ? Le "r&gime sans contrat" auquel un nombre
important de couples d&clarent avoir souscrit n'est pas, dans
leur esprit, celui de l'union des biens et la preuve en est
vite administrée. Il est facile de montrer gue les principes
fondamentaux du régime lé&gal sont récusés massivement par
les nouveaux mari&s. C'est ce que l'on peut tirer des répon-
ses aux gquestions 93 I, 95 I, 96 I notamment. On peut dés
lors raisonnablement émettre l'hypothése gque ceux qui ont op-
t& délibérément pour un "ré&gime sans contrat" déclarent plu-
t8t avoir souhaité aménager leur relation patrimoniale sans
formalités en pensant ainsi conserver plus de liberté et de
mobilité, Comment expliquer le choix tacite qui dé&coule de
l'ébstention de démarche ? Bien sfir i1 est toujours tentant
de ne rien entreprendre. Cette inclination naturelle n'expli-
que cevendant pas tout. Dans la logfizgue générale de la "pri-
vatisation", amplement démontrée par ailleurs, l'abstention
dont il est ici question exprimerait surtout une mani&re de
refus des formes du droit, c'est-a-dire de l'intrusion de
1'autre "collectif®. Le drame de cette affaire est que, ac-
ceptée ou non, l'intrusion en question intervient nécessaire-
ment un jour ou l'autre, au plus tard au moment de la liqui-
dation... Nous pensons que ce choix en faveur d‘un "régime

sans contrat" est une ré&ffrence implicite aux "normes du
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couple”,.. Mais celles-ci sont nécessairement confuses ou
contradictoires en ce qui concerne la liquidation... Ce que
cache ce premier silence est comblé par un principe institu-
tionnel (nécessairement extérieur au couple) gui tombe sur

la réalité du couple comme un couperet. Toute l'ambiguité

qul existe dans l'esprit de ceux quli ont répondu si majori-
tairement 3 la question 91 I est alors levée au profit d'un
principe form& 2 l'exté&rieur du couple. Nous aurons 3 reve-
nir sur le hiatus d&coulant d'un mariage de plus en plus pri-
vatisé, c'est-3-dire de moins en moins régi par des normes
extérieures au couple, mais de plus en plus fragile, c'est-a-
dire devant nécessairement &tre soumis 3 ces mémes normes
extérieures, les seules susceptibles d'apporter une solution
au contentieux de liquidation (pour cause de divorce ou de
décés) .

c) Quant_aux_fonctions_du drojt_des _régimes matrimoniaux

— e —— —— W At B P e G el S o A ek e s i S e e A W i - — -

Nous avons vu qu'il y avait essentiellement lieu de dis-
tinguer entre la fonction "incitatrice™ et la fonction "1li-
quidatrice". Il faut examiner successivement la situation
dans le cadre du ré&gime de l'union des biens puis examiner
ce qu'il en est pour les nouveaux principes normatifs &la-

bor&s 3 l'occasion de la révision lé&gislative en cours.

d'abord.

Un des effets majeurs de ce régime, 1'un des plus typi-
ques en tout cas, concerne le transfert de pouvoir sur les
apports de la femme gui intervient & l'occasion du mariage.
Pour qu'un tel transfert socit effectif, il faut 3 tout le
moins qu'il soit connu. Si la d&cision implique le concours
d'un officier public, celui-ci se chargera de faire connai-
tre aux époux quelle est la teneur de la loi. Tel n'est pas
toujours le cas, notamment s'il s'agit de biens mobiiiers.
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Nous avons essayé de poser une question concernant la con-
naissance du droit en cette matiére (cf les tableaux 92 I).
On constate gque le nombre des personnes gui se trompent ou
ne savent pas est toujours supérieur au nombre des personnes
qgui connaissent grosso modo la conséquence juridigque du ma-
riage concernant le statut des apports féminins, Plus inté-
ressantes sont les constatations que 1l'on peut faire au ni-
veau des pratiques effectivement adoptées. 8i 1l'on se référe
au tableau des réponses 3 la guestion 31 II, on constate qu'un
nombre dérisoire de femmes ont effectivement transmis la ges-
tion de leurs biens & leur mari. Le mod2le d'une géstion pa-
ritaire "je consulte mon conjoint” est dominant dans toutes
les classes sociales. Enfin, il nous parait gue des indices

sérieux d'une administration paritaire peuvent &tre tirés de

. certaines dispositions prises par les &époux concernant les

comptes postaux ou bhancaires (cf.les tableaux concernant la
question 23 II}). Il ne faut certes pas s'achopper 3 la forme
et 11 est possible que des ressorts de pouvoirs occultes con-
trd8lent 1'utilisation effective des droits que se confédrent
les époux concernant l'accds 3 l'argent. La troisiéme enquéd-
te livrera d'importants €él&ments d'information concernant
cette guestion. En attendant, force est de constater le ca-
ractére dominant de ce modéle de gestion & deux, qui n'est

ni prévu ni voulu par le législateur de 1907.

c.b) Quant_aux principes_fondamentaux_du_nouveau régime

. —— —— - T i T i o S ke W g e o S W W v G S . i b T A A P S e S e A .

Nous avons vu gque le futur droit ne se voudrait que trés
modestement "incitateur®. En ce gqui concerne les rapports de
pouvoir au sein du couple, il se contenterait d'abroger for-
mellement la pré&&minence des pouvoirs maritaux sans forcer
d'une maniére clairement impérative la gestion paritaire. Il
instaure plutdt une z8ne de neutralité au sein de laquelle

les &poux seront censés se mouvoir plus librement. On ne
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peut pas dire que les nouveaux projets instaurent la gestion
paritaire de maniére directive. Sur le terrain du droit des
régimes matrimoniaux les projets conférent aux deux &poux in-
dépendamment de leur sexe un pouvoir &gal sur leurs apports
et sur leurs acquéts. Le nouveau régime fait somme toute ab-
straction de 1'id&ée de masse commune. Nous avons vu l'inten-
tion, Les auteurs de ces textes n'ignorent pas qu'une masse
commune existe réellement dans la plupart des ménages., On
peut m8me penser que dans la grande majorité des cas, il n'y
a gu'une masse commune. Les chiffres seront cités plus bas.
Le nouveau ré&gime se veut donc peu directif et se congoit
essentiellement comme un instrument destiné 3 faciliter 1la
ligquidation. De ce point de wvue, 11 renonce & opérer une
péréquation pendant le mariage et accepte l1l'in&galité formel-
le des deux masses (celle constituZe par l'ensemble des biens
du mari et celle constitu&e par ceux de la femme). Sous réser-
ve de dispositions qui ne sont pas spécifiques au droit des
régimes matrimoniaux, le projet tolére donc le désé&équilibre
patrimonial au sein du couple. Plus exactement il renonce &
le corriger ou méme & intervenir. Il attend son heure de vé-
rité qui est celle de la liquidation. C'est 38 ce moment la
qu'il opére la péréquation qui lui parait équitable., Il divi-
se chaque masse en deux ce qui, de fait, conduit & un véri-
table partage paritaire. La fonction de direction s'estompe
et la fonction de liquidation demeure, mais sur des bases
restaurées et plus conformes aux impératifs de l1l'&galité entre

les sexes.

Comment &valuer l'adéguation de ces nouveaux modéles ?
La question est délicate puisque les projets proposés par
les experts n'ont pas explicitement renonc€ & la fonction
directrice. Ils ne se d&clarent pas ocuvertement "systame
de liquidation". Faut-il les é&valuer en tant que norme inci-
tatrice ou en tant que systéme de liquidation ? Cette ambigui-

t& leur cofitera politigquement cher car si l1'on se concentre



sur ce qu'ils "disent" B3tre, c'est-a-dire sur leur fonction
incitatrice, on ne peut pas manguer de relever le fossé grave '
gui s&pare ces modéles de la réalité vécue. Cette individua-
lisation des apports et des acqu@ts souffre d'une carence
d'assise sociologigue lourde et grave. Peu de chiffres ex-~
traits de notre enqu&te sont aussi parlants. Au niveau des as-
pirations d'abord, le "tout en commun" est un modéle auquel
les jeunes couples gensvois adhérent dans leur grande masse,
Ce résultat corrobore les &tudes antérieures gue nous avions
menges sur la mdme question (cf.J.~F. PERRIN : Opinion publi-
que et droit du mariage, Gendve, Georg, 1974).

On pourrait cependant concevoir des doutes au sujet de
la valeur de l'instrument méthodologigue utilisé&é. La notion
de "masse” correspond-elle nécessairement & une réalité& vécue
chez des enquétés ? N'est-elle pas construite par le chercheur?
Nous avons renouvelé les moyens d'investigation; l'enguéte II
a tenté plutdt de suivre le cheminement et la destination de
certains biens en tenant compte pourtant du découpage juridi-
que, c'est-a-dire en distinguant ce qui est apporté au maria-
ge (notion d'apports}) de ce gui est acquis par l'activité de
1'un ou de l'autre &poux aprés le mariage (notion d'acgqu@ts).,
Nous avons posé€ un certain nombre de questions destinses a

nous permettre de suivre le cheminement des salaires qui en-

trent dans le ménage. Nous ne disposons malheureusement pas

pour l'instant 4'informations valables pour le cas oll 1'un
seul des deux conjoints travaille & l'extérieur. Concentrons-
nous sur le cas oll les deux conjoints gagnent un salaire 2
l'extérieur. On peut observer dans ce cas la trés grande for-
ce du modéle de la "caisse commune". Quels seront les acquéts
de 1'un et de l'autre au sein de cette caisse ?! (cf. question
30 II). On peut s'int&resser aussi a l'affectation du sa-
laire féminin, Selon le droit actuel, celui-ci constitue uh

bien réservé, Une proportion non négligeable des fermmes qui
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travaillent, surtocut en milieu ouvrier, doivent affecter
leur salaire a l'am&lioration du budget familial. Ne s'agit-
il pas d'une entreprise commune ? (cf. les tableaux 70 II et
71 1I).

Quant aux aspirations en ce qui concerne la contribution

aux charges du mariage lorsque les deux &poux travaillent

(cf. 0 98 I), la quasi unanimité des interrogés considére

qu'il serait, dans ce cas, normal gque les deux &poux mettent

de l'argent dans le ménage. Ils peuvent certes le faire sans

violer pour autant une régle précise du nouveau projet, Il

est cependant singulier qgqu'un nouveau régime matrimonial ne
connaisse pas, au niveau conceptuel, une catégorie de biens
qui constitue de trés loin celle qui est la plus importante

au niveau du vécu.

- D R TEP SN D N U WY VAR W SR S AR AN S NS U T SO S G e e e e ey e e e S e s g -
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régime

La particularit® signalé&e des projets entrainera pro-
bablement une large ineffectivité de la fonction "incita-
trice" de ces textes. Le nouveau droit se d€couvrira cepen-
dant une utilitZ® de compensation au niveau de la deuxiéme
fonction "liguidatrice". Nous avons vu qu'en fait le but de
ce systéme est de faciliter une ligquidation paritaire. C'est
surtout 3 ce niveau qu'il faut évaluer l'adéquation du sys-

téme proposé,

Dans la perspective liquidatri&e, tout ce que nous
avons dit concernant la propension des &poux a mettre "tout
en commun" peut £tre maintenant utilisé& pour plaider en fa-
veur d'un systéme péréquatif qui se veut, a la dissolution
du régime, vraiment paritaire. Ce n'est m@me que si le tout
en commun est une vérité du niveau des pratiques et des as-

pirations gue la liquidation paritaire peut se justifier. Il
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est facile de l&gitimer ce nouveau mode de répartition des
bénéfices conjugaux par la prise en considé&ration de ce qui
s'est passé durant le mariage. La relation aux biens durant

le mariage s'inscrit en termes de continuité par rapport

aux autres aspects de la relation conjugale. Au mariage fu-
sionnel ou fond& sur le sentiment correspond en régle géné-~
rale une large "confusion" dans l'ordre des choses patrimonia-
les. C'est intuitivement cette rfalité que la plupart des lé-
gislateurs contemporains ont cherchg 3 gérer dans le cadre

de la ré&forme du droit des régimes matrimoniaux et du droit

des successions. La norme modale vEcue par une grande majo-

rité& des couples est celle de la communauté portant sur

l'essentiel: l'essentiel appartient d'une maniére indivise

aux deux. Un nouveau mod@le de rapport aux biens se profile

donc a 1l'horizon : tout en commun pendant le mariage... Com-

ment une telle communauté doit-elle 2tre logiquement liguidée?

. . e e S A e e A o A s el T T U W A ke e i S T A N A g e v o —

Le cas du divorce et le cas du dé&c@s sont, en quelqgue
sorte, mis dans le m@me sac par le nouveau droit des régi-
mes matrimoniaux. Cette assimilation est-glle l3gitime ? Il
ne nous appartient pas pour l'instant de traiter cette gques-
tion. On peut en tout cas, le probl@&me du divorce é&étant ré-
serveé, envisager.certains prolongements pour le cas du dé-
c&s du premier conjoint. Si les &poux considérent avoir des
droits indivises sur le tout, le décé&s de l'un d'eux n'abro-

ge pas la titularit@ du survivant sur le tout. Comme le dit

M. ROUSSEL : "Avant de revenir aux enfants, les biens de la
communauté parentale appartiennent sans réserve aux deux

époux et, trés logiquement, aprés la mort de 1l'un d'eux, au
survivant." (Louis ROUSSEL : La famille aprés le mariage des
enfants, Cahiers INED 78, PUF, 1976, p. 68). La phase III de
1'enquéte permettra de contr8ler guelque peu 1l'assise socio-
logique d'un tel modéle. En 1l'&tat, nous ne pouvons que
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mentionner les probl&mes posés par l'expansion de cette
idéologie du"tout en commun". Un nouveau législateur peut-il
sans autre partir d'un tel modéle et en tirer les conséquen-
ces normatives ? Un schéma aussi "simpliste" ne peut &évidem-
ment pas coller sans exception & la ré&alit&. De nombreux
am€énagements sont indispensables. La plupart des difficultés

proviennent essentiellement du probléme suivant :

-~ 1'idéal communautaire peut ne pas avoir &ré effecti-

- vement vécu dans un cas particulier déterming. Comment faut-il

traiter la distance existant entre la norme faite pour la ma-
jorité des situations et les cas gui ne correspondent pas a
ce qu'elle prévoit? Comment-peut-on résoudre une telle diffi-
culté ? C'est la question de 1'inadsquation occasionnelle de
la norme de dévolution, Ce probléme est extr@mement sérieux
dans la perspective des nouveaux projets puisque d'une part
nous savons que la grande majorité des &poux sont soumis au
régime l&gal et que d'autre part, celui-ci distribue généreu-
sement 3 chaque époux la moitié des acquéts de l'autre (il
faut tenir compte aussi de la part successorale qui est por-

tée 4 la moitié de la succession si le conjoint survivant

est en concours avec des descendants communs; art. 462 ch 1 AP).

Il est exact que dans la plupart des cas la liquidation du
patrimoine familial sera la liquidation d'une entreprise comn-
mune. Pourtant dans un certain nombre de cas, l'effet du nou-
veau droit sera ressenti comme totalement injuste. Tous les
mariages ne peuvent pas, 3 leur liguidation, &tre g&rés sans
autre comme des entreprises qui furent communes, peut-&tre
parfois simplement du fait qu'elles n'ont pas eu le temps de
le devenir, La norme Jjuridique pose sur ces réalités économi-

ques un regard é&trange. Elle projette une idées communautaire

32 1a liguidation alors gqu'elle avait précisément renoncé 3

forcer l'ex&cution de cette idSe durant le régime, Par un ef~

fet magique, elle attribue des éléments de patrimoine en sup-
putant gu'un modéle de relation a existé alors qu'elle ne le

prescrivait pas impérieusement. Le futur régime l&gal suisse
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de la participation aux acquéts attribuera au conjoint sur-
vivant le 50 % des acqudts de l'autre indépendamment de tou-
te justification vérifi&e dans chaque cas concret. Ce type

d'arbitraire est inhérent 3 la démarche juridique; la gé&né-
ralité de la régle de droit impligue une sorte d'incapacité

a tenir compte des nuances casuelles. C'est pour essayer de

compenser cette "infirmité" gue la possibilité de modifier la

situation par convention a &té& prévue. Nous devons donc tenir

compte de ce correctif, Si, par hypoth&se - et nous savons
que ce n'est pas le cas en pratique - la convention déroga-~
toire 8tait utilisée chaque fois qu'elle est ressentie corme
nécessaire, notre probléme serait totalement r&ésolu. Nous au-
rions une norme faite pour la majorit& a qui elle plait, et
nous aurions autant de dispositions conventionnelles d'excep-
tion qu'il y a de réalités particuliéres, Le correctif ne
joue cependant pas pour les motifs suivants : '

- Une écrasante majorité& d'intéressés potentiels négli-
gent totalement d'utiliser les possibilités que le droit leur
fournit d'aménager formellement un mod&le de dévqlution plus
conforme a leur voeu qu'd la lol. Les possibilités de modi-
fication ou d'aménagement de régime durant le mariage ne
sont pas trés frégquemment utilisées,

- La liberté des conventions n'est pas, dans ce domaine,
totale. Les intéressés ne peuvent convenir sans autre d'un
systéme de répartition librement d&terminé. Les limites
sont instaurdées par la loi, tant par le droit des régimes

matrimoniaux que par le droit des successions.

Dans quelle mesure cependant l'instrument correcteur
fonctionne-t-il ou fonctionnera-t~-il malgré tout adéguate-
ment ? Pour répondre 3 cette gquestion, il faudrait faire
une étude socioclogigque de la convention matrimoniale. Nous
nous sommes exprimés concernant les difficultés méthodolo-
gigques inhérentes a un tel objet de recharche (cf. J.-F.
PERRIN : La d&volution des biens familiaux au décés du pre-

mier conjoint. Travaux CETEL : no 5).
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En conclusion, force nous est de constater les particu-~
larités du nouveau systéme eu &gard 3 l'expansion du modéle
"tout en commun". Ignorant la rZ2alité communautaire durant
le régime, les nouvelles normes non seulement présument l'exis-
tence de cette ré&alité& lors de la liquidation, mais encore ne
permettent pas, sauf stipulation particuliére, qu'une contre-
réalité fasse 1'cbjet d'une quelconque preuve judiciaire. Il
Yy a ici contradiction entre le "dire™ et le "faire" de ce
nouveau droit, On "dit" 1l'autonomie des conjoints et leur plei-
ne liberté durant le mariage, et l'on "fait" la communauté au
sein de laquelle tous les acquis doivent impérativement &tre
partagés au moment de la liguidation - cela indépendamment de
la question de savoir si celle~ci intervient pour cause de
divorce ou de décés. On peut craindre cette nouvelle source
d'alourdissement du contentieux du divorce. Dans ce domaine,
le lé&gislateur est passé& maltre dans l'art qui consiste &
"dire" la libé&ralisation et & "faire" la contrainte. Cette
technique est fort répandue a l'époque actuelle., Il s'agit
d'un trait caractéristique dont les particularités peuvent
étre nmontrées dans d'autres domaines. Nous reverrons la ques-

tion plus bas.

d) Quelques_bréves conclusions

d.a) Il a &té aisé de montrer que le systéme légal dit de
1'union des biens ne rencontre plus, tant au niveau des pra-
tiques qu'a celui des aspirations, une assise sociologique
suffisante. Le pouvoir marital sur les apports f&minins n'est
plus sans autre toléré. Il n'est, nous l'avons vu, plus pra-
tiqué en fait dans la majorité des jeunes ménages genevois.,
Le type de gestion pratiqué et souhaité (rappelons~nous ce-
pendant que nous nous sommes surtout basés sur la situation
des jeunes mari&s qui tous deux exercent une activité lucra-
tive extérieure au ménage) n'est pas celui qui fut dessiné
par le l&gislateur de 1907. Un changement de la loi est dés

lors nécessaire,
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d.b) Le nouveau régime de la participation aux acguéts
n'a pas"expressément" renoncé 3 sa fonction incitatrice. Dans
la mesure ol il dessine un modéle de rapports patrimoniaux
régis par l'autonomie de chaque conjoint pour la gestion de
ses apports et de ses acquédts, il tente d'inciter & un com-
portement qui va & l'encontre des pratiques et des aspira-
tions communhautaires et paritaires qui sont nettement dominan-
tes dans toutes les classes soclales (avec des nuances cepen-

dant) .

d.c) La fonction "effective" liquidatrice du nouveau
droit va dans le sens des pratiques et des aspirations puis-
qu'’elle provogue une division des patrimoines allant dans le
sens d'une péréquation &galitaire. Elle produira un effet res-
sentli comme juste par la majorité des intéressés. Reste le
probléme du traitement des cas particuliers. Le probléme
principal subsistant ast celui qui ré&sulte du non usage, par
les intéressés, des facultés de choix dérogatoires que 1la

loi met & leur disposition.



Ad Ba) Le dies a quo

COHABITATION

annexe ch.IV page ],

31 I : Avez-vous vécu ensemble avant le mariage ?

(o) non

(1) sans vivre ensemble, i1l nous est arrivé de cohabiter
occasionnellement (guelques jours, ou pour des voya-

ges ou vacances)

{(2) oul, nous awons vécu ensemble (sous le méme toit).

moins de 6 mois

{3) oui, nous avons vécu ensemble entre € mois et 1 an

(4) oui, nous avons vécu ensemble entre 1 et 2 ans

(5) oui, nous avons vécu ensemble 2 ans et plus

Religion des époux :

= non

occasionnellement
- moins de 6 mois
- 6 mois - 1 an

- lan - 2 ans

plus de 2 ans

Total = 100 %

Pratique religieuse :

-~ non

occasionnellement

- moins de 6 mois

- 6 mois - 1 an

1 an - 2 ans

- 2 ans et plus

Total = 100 %

18 %
16,5 %
13,3 &
22,1 %
16,2 %
14 %
Cath. Prot. Cath. autres san§ . total
Cath. Prot. Prot. cas religion
25,3 15,7 12,1 23,9 - 18,0
17,7 15,7 19,1 12,7 - 16,5
11,4 11,4 17,9 B,5 20,0 13,3
15,0 22,9 19,7 29,6 40,0 22,1
17,1 14,3 19,1 11,3 13,3 16,2
9,5 20,0 12,1 15,5 26,7 14,0
158 140 173 71 15 557
2 prati- 1l prati- aucun he  autres total
guent que pratique cas
29,1 17,7 9,5 (1/8) 18,0
26,2 16,4 9,5 (- 1} 16,5
8,7 12,7 17,4 (- ) 13,3
13,1 29,1 26,9 (2/8} 22,1
12,6 13,9 19,7 (1/8) 16,2
10,2 10,1 17,0 (4/8) 14,0
206 79 264 8 557
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Ad Ba) Le dies a quo

CONTRAT DE MARIAGE DEVANT NOTAIRE

—— T . s e s v S S S S s s S S Sy S S St St e it e st
—— —— ————— e —— 1 ]

Question 90I: "Avez-vous conclu un contrat de mariage devant
notaire 2"

Réponses du couple % N
Non _ 74,1 413
Oui, communauté& de biens 1,8 (10)
Oui, séparation de biens 24,1 134
100 % 557

Question 90 selon le métier du pére de l'homme (en % par colonne)

1* 2% 3* 4% 5% 6% 7*

Neon 79 75 80 81 73 62 60
Oui, communauté - 2 2 1 - 7 2
Ouil, séparation 21 23 17 18 28 31 38

N 29 65 132 102 109 61 30

Question 90 selon le métier du pére de la femme (en % par colonne)

Non 81 75 89 80 68 66 51
Oui, communauté - 3 - 1 4 3 2
Oui, séparation 18 22 13 19 28 31 48

N 22 77 121 90 101 64 61

1* = Agriculteurs, pé€cheurs indépendants

2* = Petits commergants et artisans indépendants
3* = Manoceuvres et ouvriers qual. .

4* = Employés

5% = Cadres moyens

6* = Cadres supérieurs

T* Professions libérales
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Question 901selon la formation (en % et par colonne)

Non
Oui, communauté
Oui, séparation

N

Hommes

C E PU U
78 81 69 62

2 1 2

20 18 30 36

Femmes
0 E PU u

88 77 64 o7
- 2 3 3
13 21 33 30

173 179

64 126

40 313 78 91

Question 90 selon la profession (en % par colonne)

Non
Qui, communauté
Cui, séparation

Hommes Femmes
ET 0 E CM CS/PL A ET O E CM Sp
69 82 84 72 54 57 70 78 76 68 80
3 2 1 1 2 4 3 3 1 2 3
29 18 15 27 45 39 27 19 23 30 17
35 136 150 119 56 28 33 36 262 a3 9
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Ad B,a) Le dies a gquo

Q 86 I : Accepteriez-vous de nous dire si vous avez une certaine
fortune ? Cette information nous intéresse seulement
parce gue, pour les couples gui ont une certaine fortune,
les problémes ne sont pas les mémes.

biens mobiliers biens immobiliers

(0) moins de fr.5000.- 35,2 84,2
(1) de 5000 a 10000 fr. 20,8 2,2
(2) de 10000 & 50000 fr. 30,7 4,1
{(3) de 50000 & 100000 fr. 6,6 2,7
{4) de 100000 & 300000 fr, 3,2 2,3
{5) de 300000 a } million 1,3 0,9
{6) plus d'un million 2,2 1,3

{Réponses des COUPLES)
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Ad Ba)
¢ 1. LES APPORTS
(:-s
Question 88 Q I : "A l'occasion de votre mariage, vos parents
vous ont-ils donné& certains biens, ou remis une certaine
somme? "
(R Ont répondu : % N
Non 61,2 341
Qui : moins de 5'000.- 16,3 9]
de 5'000 & 9'999,~ 7,5 42
( de 10'000 & 19'999.- 5,4 30
plus de 20'000.~ 3,1 17
sans précision 5,7 32
sans réponse 0,2 ( 1)
( refus 0,5 ( 3)
total = 557
Donc, 61,2 % n'ont pas reqgu de dot N = 341
38 % ont regu une dot N = 212
¢ 0,7 & n'ont pas répondu & la guestion
~ Sur les 212 couples ayant regu une dot
) 43 % ont regu moins de fr. 5'000.- N =91
20 % ont regu entre 5'000 et 10'000.- N = 42
. 14 % ont reg¢ entre 10'000 et 20'000.- N = 30
¢ 8 % ont regu plus de 20'000,- N =17
15 % n'ont pas précisé le montant regu N = 32
C
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C Question 88 selon la formation de 1'homme
(0] E PU u
Non : 69 % 60 % 61 % 49 %
= oui : moins de 5'000.~ 13 % 20 % 20 % 15 %
de 5'000 & 9'999 .~ 8 % 8 % 6 % 6 %
de 10'000 & 19'999,-
plus de 20'000.~ > 3 _ 63 >3 15 %
¢ sans précision 4 % 5 % 8 % 8 %
N 173 179 64 126
Question 88 selon formation de la femme
¢ .
0 E PO 4]
Non : 68 % 64 2 51 % 57 %
Oui : moins de 5'000.- 18 % 17 % 17 & 11 %
¢ de 5'000 & 9'999,- 8 6 % 12 8 8 %
de 10'000 & 19'999,~ 5 4 9 9 o
plus de 20'000.- o 2% 3 7% 3 10% G178
sans précision 3 3 5 % 10 & 7 %
¢
N 40 313 78 91

Peu de différences selon la formation sauf

. 1) les femmes universitaires sont plus nombreuses (11 % A ré&-
L 7 pondre non) que les hommes

2) pour ceux qui n'ont pas recu de dot :

: 20 % de plus parmi les ouvriers que chez les unlv.
fermes : 11 % de plus parmi les ouvriéres " " "

3) pour ceux gqui ont recu une dot de 10'000.~ ou plus:

14 % de plus chez les universitaires que chez les o.
12 % de plus chez les universitaires " " v
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Question 88 selon le métier du pére de 1'homme

(en % par colonnes)

profession du pére de 1'homme
l* 2* 3* 4* 5* 6* 7*

Non: 79 60 74 62 54 49 46
Oui : moins de 5'000.- 0 22 14 20 18 12 18
de 5'000 & 9'999.~ 7 9 5 7 9 12 8
de 10'000 2 19'999.- 7 5 2 5 7 10
plus de 20'000.~- 3 2 1 3 4

sans précision 3 3 5 4 7 13

N 29 65 132 102 109 61 50

% de 557 N

5,2 29 1=*
11,7 65 2*
13,7 132 3*
18,3 102 4*
19,6 109 5%
11,0 61 6*

9,0 50 7*

Agriculteurs pécheurs & leur compte

Petits commercants, artisans

Manoceuvres et ouvriers {(gualifiés ou non)
Employés

Cadres moyens

Cadres supérieurs (dépendants)

Professions lib&rales et du grand commerce

oo annn

Question 88 selon le métier du p2re de la femme (en % par colonnes)

1* 2% 3* 4* 5% 6% 7*

Non : 68 60 70 64 56 55 49
Oui : moins de 5'0060.- 5 16 17 16 19 16 18
de 5'000 & 9'999.- 5 12 4 7 10 6 10
de 10'000 & 19'999.- 18 2 3 6 10

plus de 20'000.- 3 4 1

sans précision 5 5 3 6 12

N 22 77 121 90 101 64 61

N'ont pas regu de dot :
hormes : 74 % des fils d'ouvriers
46 % des fils de professions libérales

femmes : 70 % des filles d'ouvriers
49 % des filles de professions libérales
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PRESENCE OU ABSENCE D'APPORTS PERSONNELS

Question31 II: "Si vous possédiez, dés avant le mariage, des
biens assez importants (immeubles, actions, etc.), con-
tinuez-vous & vous en occuper seul (e} ?"

Hommes % N

Oui, je m'en occupe seul 10,4 45

Je consulte mon conjoint 20,1 87

J'ai transmis la gestion de ces

biens 3 mon conjocint 0,9 (4)

Sans réponse et pas de biens 68,5 296

100 % 432

Femmes

Oui, je m'en occupe seule 4,4 19

Je consulte mon conjoint 19,4 84

J'ai transmis la gestion de ces

biens & mon conjoint 2,5 (11)
Sans réponse et pas de biens 73,6 318
100 % 432
CQuestion 31 selon la formation (en % par coclonne)
Hommes Femmes
0 E PU 4 o E PU U

Oui, je m'en occupe seul 11 10 10 11 7 3 5 8

Je consulte mon conjoint 15 22 20 24 27 20 1% 13

J'ai transmis la gestion de

ces biens 3 mon conjoint 1 2 0 0 7 3 3 1

Sans ré&ponse et pas de

biens 74 66 70 65 60 75 73 78

N 133 135 49 106 30 236 63 77
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Ad B,b) Structure du droit des régimes matrimoniaux

¢
Q 93 T : Il est dit dans la loi que, s'il n'y a pas de contrat
spécial devant notaire, c'est bel et bien le mari qui
a le droit d'administrer ces biens. Estimez-vous que :
e HOMMES FEMMES
{0) cela est an somme assez normal 16,5 13,5
(1) cela n'est pas normal, cela ne devrait
i pas &tre ainsi 60,7 66,6
(9) vous n'avez pas d'opinion tranchée en
€. cette matiére 20,3 17,4
k * % %

Q 95 I : Dans tout ménage, il y a certains biens : un ou des salai-
res, quelgues meubles et bijoux, €ventuellement une cer-
taine fortune en argent ou sous une autre forme, Voici

¢ trois manidres possibles de s'organiser a ce propos. La-
quelle pré&férez-vous dans votre cas ?

HOMMES FEMMES
(0) on met en commun tous les biens; les deux
époux sont ensemble propri&taires de tout 65,~ 63,9
C {1} on sé&pare tous les biens, chacun étant pro-
priétaire d4d'une certaine partie des biens,
variable selon les cas 8,4 7,
(2) on met une partie des biens en commun, et
une autre partie est séparée 26,- 28,-

(- * % k &

Q 96 I : Supposons maintenant gqu'au moins une partie des biens sont
mis en commun. Pensez-vous gue, pour votre cas :

HOMMES FEMMES
(,- (0) il vaut mieux que le mari prenne finale-
ment les dé&cisions importantes 3 propos
de ces biens 4,8 3,1
(1) i1l vaut mieux que toutes les décisions
importantes & propos de ces biens soient
prises en commun 94,3 95,5

« * k& % %



(0)

(2)

(3)

annexe ch.IV page 10

chez un notaire ?

nous ignorions que cela &tait possible

cela ne valait pas la peine, car nous
n'avons guére de fortune

les frais de notaire &talent trop lourds
pour nous

nous avons volontalrement préféré le ré-
gime sans contrat, car c'est celui qui
nous convient le mieux

HOMMES
7,9

26,8

0,7

33,4

0 91 I : Pourquoi n'avez-vous pas passZ de contrat de mariage

FEMMES
6,3

32,9

0,7

27,8
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Ad B.c) Quant aux fonctionsdu droit des r&gimes matrimoniaux

c.a) Quant au ré&gime 1l&gal de l'union des biens

Q 92 I : Vous vous 8tes mariés officiellement, mais sans faire de
contrat chez un notaire. Supposons que 1l'épouse ait eu,
depuis avant son mariage, des biens gqui lui appartiennent.

Savez-vous s8i, du point de vue des obligations juridiques,

1'Epouse peut :

HOMMES FEMMES

- prendre seule la dé&cision de vendre ces biens

{0) oui, elle le peut 17,1 15,3

(1) non, elle ne le peut pas 35,5 33,4

{2) je ne sais pas, j'hésite 19,7 22,8
-~ administrer seule ces biens

{(0) oui, elle le peut 19,7 17,4

(1) non, elle ne le peut pas 1,8 27,8

(2) je ne sais pas, j'hésite 20,3 25,7
~ décider seule de l'usage qu'il faut faire de

ces biens

(0) oui, elle le peut 17,1 16,7

(1) non, elle ne le peut pas 32,1 29,3

(2) je ne sais pas, j'hésite 22,6 25,-

* % % *

Q 31 II : Si vous possédiez, dés avant le mariage, des biens assez
importants (immeubles, actions, etc.), continuez-vous a
vous en occuper seul(e) ?

HOMMES FEMMES

{(0) oui, je m'en occupe seul (e) 10,4 4,4

(1) je consulte mon conjoint 20,1 19,4
(2) j'ai transmis la gestion de ces biens 2

mon conjoint 0,9 2,5

(7) je n'al pas de biens (ou sans réponse) 68,5 73,6
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Q 94 I : Avez-vous ouvert un compte avec double signature ?
(réponses des COUPLES)

% N

Oui 45,2 252
Non 49,~ 273
Contradiction dans les réponses 3,8 21
Ne sait pas, sans réponse 2,0 (11)
100 % 557

* * % *

Q 23 II : Qui a la signature du compte bancaire ou compte de
ché&ques postaux ?
(r&ponses des COUPLES)

% N
Elle 2,3 (10)
Lui 6,9 30
Les deux 69,2 299
Autres cas 8,8 38
D&saccord (n'ont pas répondu la m2me chose) 6,3 27
Pas de compte 6,5 28

100 & 557
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Question . 23 selon la profession (en % par colonne)

Elle

Lui

Les deux
Autres cas

N
Elle
Lui
Les deux
Autres cas
N

Question B 23 selon la formation (en % par colonne)

Elle

Lui

Les deux

Autres cas

Réponses contradictoires
Pas de compte

Hommes
EE O E CM CS/PL A
18 5 =~ 1 2 -
5 5 5 4 11 22
68 56 77 78 68 44
- 5 11 16 9 13
22 81 128 113 44 32
Femmes
Et 0 E cM Sp
7 - 3 2
- 8 3 14
80 54 70 71 67
13 8 10 15 3
15) (13) 174 76 131
Hommes Femmes
E PU U E DU
2 2 2 3 2 6
s 4 3 8 1
62 76 71 73 |50 70 60 75
10 11 10 7 13 10
10
11 5 4 23 7
N 133 135 49 106 | 30 236 63 77
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mentaux du nouveau régime de participation aux acquéts

I N DES ACQUETS

— Dy e T
e e i i o S ey T A T e S L e

Question 30 II: "Si les deux conjoints travaillent, quelles sont
les dispositions prises pour 1'utilisation des salaires ?"

1 réponse pour le couple :

% N
- Chacun dispose sé&parément de son salaire 3,2 (14)
- ggamﬁﬁgx salaires entrent dans une caisse 40,0 173
- Une partie utilisée séparément,
une partie caisse commune 9,3 40
- Autres 0,5 (2)
-~ Désaccord (1'homme et la femme n'ont pas
répondu la mé&me chose) 9,5 i
- Incomplet (1 réponse au moins mangque) 2,5 (11}
- Un des deux ne gagne pas 35,0 151

100 $ 432

Question B 30 selon la formation (en % par colonne)

Hommes Fepmes
0 E PU U O E PU U
Chacun dispose séparément

de son salaire : 2 6 2 2 3 3 2 5
Les deux salaires entrent
dans une calsse sormune 44 43 45 29 47 40 40 39

Une partie est utilisée
séparément, une partie
mise dans une caisse

commune 6 8 10 14 7 10 10 10
Un des deux ne gagne
pas 38 28 37 38 30 35 40 27

N 133 135 49 106 30 236 63 77
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Question 30 IIselon la profession de l'homme (en % par colonne}

Hommes
Et 0] E CM C5/PL A

- Chacun dispose séparément
de son salaire 0 1 5 2 7 6
- Les deux salaires entrent
dans une caisse commtine 14 42 45 40 43 41
- Une partie est utilisée sé-
parément, une partie est mi-
se dans une calsse commune 0 6 1l 13 9 6
- Un des deux ne gagne pas 73 42 29 29 32 28

N 22 31 128 113 44 32
Question B 30 selon la profession de la femme (en % par colonne)

Femmes
Empl. CM SP

- Chacun dispose sé&parément
de son salaire 5 5 0
- Les deux salaires entrent
dans une cailsse commune 58 57 3
- Une partie est utilisée sé&-~
parément, une partie est mi-
se dans une caisse commune le 15 0
- Un des deux ne gagne pas 4 9 95

N 174 76 131
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ROLE DU SALAIRE DE L' EPOUSE

Lo A o P i S B . S B S A1 . i S i S S S S g S . S S o, S PR YD i Sy st e St Bt S wiar Tl S el e e s S S g S S
e e o o o o e o o i T i o i S T i e e e s e o S S S e L e S W S S o N i A ety T i ke e e . S

AFFECTATION DU SALAIRE FEMININ

Question 70: "Si 1'épouse a actuellement une profession rémunérée,
son salaire est-il :

Femmes Hommes

% N . ] N

Indispensable 18,3 102 14,5 81
Né&cessaire 28,5 159 23,3 130
Secondaire 29,4 164 24,2 135
Pas de réponse ou refus 1,1 (6) 15,3 85
La femme ne travaille pas 22,6 126 22,6 126
N 557 557

Question 71I: "Si 1'&pouse a actuellement une profession ré&munérée
voici quatre grandes raisons pour lesquelles on peut vou-
loir travailler. Pouvez-vous nous dire, Madame, si ces
raisons sont pour vous : {en % par coclonne, selon la
formation)

0 E PU U
Améliorer le budget familial : essentielle 45 27 26 14

importante 23 38 27 36

secondaire 5 12 19 13

n'intervient pas 5 2 9 9

(€. ne travaille pas) (23 19 19 28)

Volonté d'indépendance essentielle 13 13 26 31
personnelle importante 23 33 30 23
secondaire 20 17 14 13

n'intervient pas 20 16 12 6
(f. ne travaille pas)
Intérét du travail lui-m&me : essentielle 23 23 46 46

importante 18 28 28 19

secondaire 13 17 4 3

n'intervient pas 20 11 3 4

(f. ne travaille pas)

Avoir des contacts, voir du essentielle 33 31 27 36
monde, ne pas s'ennuyer a la importante 23 23 31 22
maison secondaire 8 13 13 8
n'intervient pas 15 8 9 7

(f. ne travaille pas)

N 40 313 78 gl
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Ad c.b) Annexe ch. IV page 18

HORME CONCERNANT LA CONTRIBUTION AUX CHARGES DU MARIAGE

Question 981: “Estimez-vous qu'il serait normal que, si les deux
Epoux gagnent de 1l'argent, chacun contribue dans une cer-
taine mesure aux dépenses du ménage ?

(selon la formation en ¥ par colonne)

Hommes . Femmes

0O 3 PU 1] O E PU U
Non, il est mieux que
les frais du m&nage solent
pris en charge par 1'homme
seulement, m&me si les deux
travaillent 7 10 5 3 3 6 4 1

Oui, il serait normal que
les deux mettent de 1'ar-
gent dans le m&nage 93 89 95 95 95 93 95 935

N 173 179 64 126 40 313 78 91




£¢
CHAPITRE V

Le dreoit du divorce

A./ Le contexte normatif 3 évaluer

a)  Causes_l&gqales_du divorce

Le divorce par consentement mutuel existe en droit ou
selon la pratique judiciaire dans la quasi totalité des
pays d'Europe occidentale., Le lé&gislateur suisse de 1907
n'a pas vraiment voulu que le consentement des &poux au su=-
jet du caractdre irré&émédiable de leur dé&sunion soit consti-
tutif d'une cause de divorce. Pourtant le texte gu'il a pré-
vu & l'art, 142 du Code a permis 3 la pratique des ré&gions
lea plus libérales du pays de considérer que les époux sont
les mieux plac&s pour évaluer si le lien conjugal qui les
unit est ou non "si profondément atteint gque la vie commune
est devenue insupportable”, Ainsi donc en Suisse le divorce
par consentement mutuel existe dans les faits sinon dans le
droit. La consécration l&gislative de cette pratique gqui est
envisagée et fort peu contestée dans son principe pour 1l'ins-
tant, ne constitue pourtant pas le noeud gordien de la gques-
tion. Le vrai probléme est ailleurs. Le droit suisse des cau-
ses du divorce connait un mécanisme juridigue d'opposition au
divorce gqui permet a l'&poux "innocent" ou moins coupable que
son conjoint, de s'opposer efficacement & la demande en di-
vorce de ce dernier, L'article 142 al. 2 dy Code civil ré&su-
me blen 1l'esprit de cette institution : "Si la désunion est
surtout imputable & l'un des conjoints, 1'action ne peut
8tre intentée que par l'autre". Jusqu'd une épogue trés ré-
cente, le Tribunal fédéral n'avait admis l'existence 4'aucu-
ne limite quelconque 2 l'exercice de ce droit. Les décades
pouvalent s'é&couler en vain. L'innocence et la culpabilité
s'évalualent au jour du prononcé de la décision, guel que

soit le destin ultérieur des &époux, Cette sclution légale
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empéche le remariage des conjoints vivant séparés depuis de
trés nombreuses années et entralne des complications de tou-
te nature. Tr@s récemment, le Tribunal fédé&éral a été confron-
té 2 un cas si singulier qu'il a &t& amené, "de force" en
guelque sorte, 3 ouvrir une premiére bréche dans le systéme
lé€gal. Un conjoint suisse auquel le divorce avait &té refusé
sur opposition de son conjoint s'était expatrié en Australie,
pays dont il a acgqguis ensuite la nationalité et ol il s'est
remarié. Les ann&es ayant passé, c'est finalement au moment
du paiement de la rente d'assurance vieillesse que les vraies
questions ont ressurgi, d'oll une "réactualisation" du con-
flit entre la fiction l&gale d'une telle union et la ré&alité.,
La premi2re femme demeurée en Suisse ne bénéficiait d'aucune
prestation alimentaire quelconque depuis des décades mais con-
tinuait & s'opposer au divorce pour des motifs qui lui &taient
propres. Le Tribunal fé&déral a alors dit que celui qui use du
droit d'opposition sans intér&t abuse de son droit et n'est
plus digne de la protection lé&gale. On peut en quelque sorte
dire gu'il a franchi le rubicond | (cf. ATF 104 (1978) II,

p. 145),.

Toute la problématique de la réforme du droit du divor-
ce, tant en Suisse que dans les pays qui nous entourent, tour-

ne et a tourné autour de la survivance du droit d'opposition.

Le l&gislateur opérant une r&forme de ce secteur législatif
doit-il permettre, comme cela est le cas en dreit suisse

sous réserve de la jurisprudence mentionnée ci-dessus, a
1*époux "innocent" de s'opposer au prononcé d'un divorce
requis par 1l'époux "coupable® ? Ce droit d'opposition doit-
il 2tre limité aux cas de d&tresse (clause de dureté&) ou
doit-il &tre simplement limit& 3 un laps de temps plus ou
moins bref ? On tourne donc toujours autour de cette guestion
et de ses modalités pratiques., Le droit comparé&, m&me limi-
t&é 3 1l'édtude des lé&gislations des pays qui ont modifié leur

systéme dans les dix dernléres années, fournit une vaste
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gamme de vossibilités, allant de la simple reconduction du
divorce pour faute jusqu'au divorce automatigque. Certains
systémes ont simplement "additionné" les divers types de di-

vorce (cf. ainsi la nouvelle loi francaise qui a instauré un

divorce dit "3 la carte").

b) Conséquences_du_divorce

Les consé&quences essentielles qui doivent faire 1l'objet
d'une précision judiciaire sont d'une part les prestations
pécuniaires en faveur d'un conjoint et des enfants et d'au-
tre part la d#termination des modalit&s d'exercice de l1l'au-

torité parentale sur les enfants.

- Quant aux prestations pécuniaires d'abord; le princi-
pe m8me de telles prestations ne fait pas l'objet de contesg-
tations a 1l'é&pogue actuelle. Par contre, les modalités de
fixation des montants sont matiére 3 discussions. Quels sont
les titres de créances ? S'il s'agit des enfants, on comprend
fort bien que celui auquel il sont confiés peut faire valoir
contre l'autre une prétention en participation aux frais 4'en-
tretien d'enfants communs. Mais pour ce qui concerne l'entre-
tien de l'époux lui-m&me, il faut articuler clairement les
raisons qul justifient la survie, aprés le divorce, d'un de-
voir juridiquement fondé d'acquitter des contributions, C'est
en quelgue sorte l'essence juridique m3me du mariage qui est
en cause; si 1l'on dit qu'il faut compenser le fait qu'une
attente légitime en la survie du lien matrimonial a &té trom-
p&ée, on dit implicitement que le mariage dolt durer toujours.
Si 1'on dit que de telles contributions ne doivent &tre ac-
aguittées que si l'époux créancier est dans le besoin, on
dit implicitement que le mariage est une assurance-vie pro-
jetant ses conséquences au-deld du divorce. Si 1'on dit gqu'il
s'agit de compenser la disqualification professionnelle de

1'un des &poux consé&cutive au fait gu'il a voué des soins au:.
ménage et aux
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enfants communs plutdt qu'a sa formation professionnelle, on
dit que, ce faisant, il avait convenablement souscrit aux
clauses de son contrat de mariage et 1l'on dit par 13 mé&me

ce qu'elles &taient. Si 1'on dit qu'un é&poux perd le droit a
recevolr des contributions p&€cuniaires parce gqu'il a violé&é son
devoir de £id&lité&é, on dit alors implicitement que le mariage
se définit par la valeur essentielle gqu'est la fidélité&. On
le voit, il y a la n&cessit® d'un discours justificatif sur
toutes ces questions et celui-ci est actuellement trés diffi-
cile 4 identifier. Le discours judiciaire concernant la légiti-
mation des condamnations alimentaires est actuellement d'une
totale ambiguit&. La jurisprudence concernant les articles
151 et 152 du Code civil t&moigne d'un flottement trés ré&-
v&lateur.kIle intervient pour condamner 1'&poux "coupable” 3
payer, mais la justification de ces condamnations est trés
ambigué&., La notion de faute, pié&ce maltresse de tout l'édifi-
ce, s'étiole manifestement, On ne sait plus trés bien ce
qu'elle recouvre. D'ailleurs, qu'est—-ce que la faute ? On ne
peut & la fois plus se contenter de sa définition ponctuelle
{(exemple : l'adultére prouvé par ragots de conclerge) ni se
perdre dans les méandres d'un psychologisme faisant reculer
les barridres de la causalité au-deld de ce qui est juridigue-
ment appréhendable, Ainsi par exemple, on a inventé l1l'adulté-
re sans rapport de causalité avec la rupture du lien conju-
gal. Celui-ci n'est plus une faute grave excluant le droit

a4 la pension (cf. JT 1973, p. 254). On réduira cependant les
indemnités en fonction d'un comportement criticable. Citons
cette "belle" justification : "Une indemnité réduilte, selon
l'art. 151 al., 1, sera alloude & l'épouse dont le comporte-
ment a joué un rdle causal dans la dissolution du lien con-
jugal, mais qui, au regard de l'ensemble des circonstances

et de la faute prépondérante du mari, peut encore &tre qua-
1lifi& de lé&gédrement fautif.™ (JT 1975, p. 34). Cette ca-
suistique fait semblant d'ignorer les bescins et dit se fon-
der surtout sur des comportements qu'elle qualifie de fautifs.
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En fait, on sait et on sent que d'ores et dé&jad que d'autres
critédres interviennent. Ils jouent cependant un réle sous

cape. On peut, derriére le discours, tenter de découvrir les
vraies normes, Celles-ci sont révilatrices de la représenta-
tion sociale qu'ont les juges de la portée de l'engagement
matrimonial. Ainsi le besoin de 1l'é&poux "d&€laissé&" joue
d'ores et déja un rdle fondamental (par exemple, dans un trés
récent arrd@t, le Tribunal f&déral a autorisé&, 3 notre avis
en marge du systéme l&égal, la cessation des paiements en fa-
veur d'une ex-&pouse s'étant installée dans une nouvelle re-
lation de concubinage avec un compagnon susceptible de pour-
voir convenablement & son entretien, ‘cf, ATF 104 (1978) p.
154) . Le moins qu'on puisse dire est que la situation n'est
pas juridiquement trd2s claire. Le montant des pensions et
des prestations aprés-~divorce, tant pour la femme que pour
les enfants, sont maniées par l'instance judiciaire dans un
contexte normatif peu explicite, A notre avis cette situation
n'est pas propre a la Suisse, mais la question y est plus
brfilante qu'ailleurs vu le caract2re lacunaire et vieillot
des textes des dispositions vis&es. De ce fait, les juges
peuvent manier avec une grande liberté& cet instrumenfeﬁﬁgdﬂg
constitue la condamnation & payer des aliments, C'est & ce
niveau que se situe le vrai divorce. Le discours sur les
causes, qui est le seul apparent, est un peu 1l'arbre qui ca-~
che la f8ret. On y tient des propos lib&raux sur le consen-
tement et sur la libert&, On pratique en contre-bas une réa-
lité plus sévé&re dans un contexte finalement fort peu con-
tr8lé.

La r&forme du droit suisse du divorce s'effectuera dans
un avenir plus ou moins proche. Il n'est pas possible de
tracer méme les grandes lignes de ce que l'on dira concer-
nant la légitimation de ces paiements aprés-divorce. Il est
probable que l'on exprimera nettement 1'idée de besoin, en
limitant la nécessité de la prestation d'un époux aux cas
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ol 1l'autre n'est pas en mesure de pourvoir lui-m@me & son
entretien. La culpabilité& jouera probablement le r8le néga=-
tif atténué qui lui est d&ja attribué& par la jurisprudence
contemporaine. (La culpabilité& &ventuelle sera une cause d'ex-
clusion de prestations en faveur de 1'é&poux innocent).

B./ Quelques faits sociaux 3 mettre en regard de ces normes

a) I1 faut d'abord constater qu'il y a peu de rapports entre
le droit du divorce et la décision d'entrer en mariage. Le
mariage est une décision en soi qui n'est pas forcément pri=~
se en fonction des conséquences que peut entrainer la décep-
tion des attentes. Un fort pourcentage des jeunes marié&s n'au-
raient pas &t& dissuadés de contracter mariage si la possibi-
1lité l&gale du divorce n'avait pas existé (cf. Q 40 I).

b) Il faut constater ensuite que le divorce est toujours
congu comme une issue accidentelle du mariage. Il n'est pas,
au dé&part, envisagé comme s'inscrivant dans le cours ordinai-
re des choses. Il y a presque, dirions-nous, un hiatus entre
1'&valuation statistique des chances de survie des mariages
{3 court et moyen terme) et les attentes des conjoints &

cet &gard (cf. Q 38 I).

c) Nous avons tenté d'identifier les représentations socia-

les ayant trait aux raisons justifiant le paiement des in-

demnités aprés-divorce a l'é@&pouse, Il est bien sfir délicat

d'investiguer un sujet aussi subtile par l'instrument gros-
sler que constitue le sondage d'opinion. Le risque est grand
que les concepts forgés par le chercheur constituent des
pieges dans lesquels les interrogés se plaisent a4 se laisser
choir. Les résultats sont donc particuli&rement sujets & cau-
tion. Il ne faudrait retenir que ceux qui sont particuliére-
ment patents et confirmés., Il est possible gue. d'autres tech-
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niques, notamment celle de l'interview intensif, permettraient
d'évaluer, non pas 1'adh8sion 3 des motifs forgés par l'en-
quéteur, mais bien les considérations propres aux engu@tés,
Nous pensons qu'il vaut cependant la peine de mentionner,
aprés toutes ces précautions, les informations que nous avons
a4 disposition L'€tude des réponses aux questions 34 II et

35 II livrent, & notre avis au moins, deux renseignements

précieux :

1) En liaison ou non avec la perte de qualification profes-
sionnelle de la femme &ducatrice, le r8le des enfants parailt
déterminant. Une contribution alimentaire en faveur de 1'é&-
pouse tire surtout sa justification du fait des prestations

accomplies en faveur des enfants.

2) Enfin, le r8le de la faute de la femme semble jouer un
r8le déterminant dans la représentation sociale puisgque le
droit d'entretien apras-divorce est beaucoup plus facilement
admis pour le cas ol il n'y a pas de faute de la femme. La

valorisation du r8le de la faute est quelgque peu fonction de
la classe sociale; cette notion a plus d'importance dans les

milieux ouvriers.

Il n'est probablement pas possible de tirer quelque &lé&-
ment déterminant que ce soit de ces données concernant les mo-
tifs justifiant les contributions aprés-divorce... Hasardons-~
nous cependant a quelques considérations de politique légis-
lative : Un systéme normatif qui tiendrait surtout compte, A&
titre de critére, des disqualifications dues au temps consa-
cré 3 l1'éducation des enfants d'une part, et de la faute &
titre de motif d'exclusion de prestation d'autre part, pour-
railent &tre considérées comme conformes aux représentations
de la population interrogée. Une fois encore, gardons-nous

de conclure sur ces seules bases., M8me si ce sché&ma est
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conforme aux repr&sentations, voire aux aspirations de la ma-
jorité des intéressés, 1l ne constitue pas pour autant 1l'es-
sence d'une "bonne norme". Il faut évaluer les conséquences
complétes d'un tel systéme et Studier plus le sort des per-
sonnes impliquées, les divorcgants et leurs enfants plutdt

que l'opinion de sujets qui ne sont pas (provisoirement peut-
8tre !) en condition d'évaluer toutes les conséquences des

principes auxquels ils dé&clarent adhérer.
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QUELQUES CONSIDERATIONS FINALES

Nous avons, tbut au cours des pages qui précédent, &évalué
1'assise sociologique d'un certain nombre de dispositions, voi-
re méme de chapitres entiers de la lé&gislation civile concer-
nant la famille. Nous nous sommes toujours exprim&s en tenant
compte soit des systémes normatifs en vigueur, soit de ceux
qul sont projeté&s. Est-il possible d'&mettre quelques considé-
rations qui rendent compte en termes globaux des divers ré&sultats
auxquels nous sommes parvenus ? On peut, au niveau des conclu-
sions, opter pour la méme division mais il est prudent aussi
d'envisager.séparément, d'une part le domaine des effets géné-
raux du mariage et d'autre part celul du droit des régimes ma-
trimoniaux. Il peut paraltre curieux de retenir ici cette di-
vision alors que l'une de nos hypothéses centrales tendait pré-
cisément & affirmer que ce type de distinction ne correspond &
peu prés & rien dans l'esprit des personnes interrogées. Le
droit a ses techniques et ses exigences propres qui sont fonc-
tion de 1'imp&ratif de s&curité et non pas nécessairement des.
besoins des destinataires des régles juridiques. La division
existe en droit actuel et sera reconduite. Qu'on le veuille ou
non - et pour des raisons que nous avons indiquées - elle opé-~
re sur la r&alité sociale ses effets face auxquels il est pos~
sible de mettre en &vidence une réalité qui lul correspond ou
qui ne lui correspond pas. Elle est donc pour nous une donnée,
ind&pendamment de sa justification.

A./ Quant aux effets gé&énéraux du mariage selon la loi

actuellement en vigueur

Les analyses auxquelles nous avons procédé permettent 4'af-
firmer que les principes fondamentaux de la loi actuellement

positive sont, si l'on s'en tient aux aspirations et aux
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comportements des destinataires interrogés, largement ineffec-
tifs et contesté&s quant aux valeurs qu'ils expriment. Nous
avons montré que cette affirmation doit &tre nuancée en fonction
des classes sociales. Il semble bien que ces moddles sont moins
récusés par la classe ouvriére qu'ils ne le sont dans d'autres
classes sociales, notamment chez les intellectuels. On ne peut
cependant pas en rester simplement & cette constatation ou a
cette affirmation. Prenons l'exemple de la division des t&ches.
Nous avons montré que les ouvridres se dé&clarent plus favora-
bles a une division des taches qui leur confé&re le r8le de mé&-
nagaéres, Ces résultats ne se traduisent en aucune maniére en
termes d'argquments qul permettraient de considé&rer que le droit

"patriarcal” a maintenant une meilleure assise dans les classes

populaires que dans les classes bourgeoises. La gratification

en satisfaction et méme en rémunération matérielle n'test pas la
méme pour une ouvriére qui travaille a la chaline gue pour une
jeune femme médecin qui exerce sa profession. Le fait que la
premidre déclare vouloir se plaire 4 la maison ne signifie pas
qu'elle souhaite n&cessairement s'y voir confin&e par le l&gis-
lateur. I1 faudrait en parall&le mettre en é&vidence ses besoins
objectifs et ses aspirations en matidre de mobillité sociale. On
voit par un tel exemple quelle prudence extréme il faut avoir
lorsqu'a partir de constatations de fait on veut tirer des con-
clusions de droit. L'&tude du fait réveéle ce qu'en vérité le
droit est, elle ne dit que bien rarement ce qu'il doit &tre.

B./ Quant aux effets généraux du projet de révision du

Cade civil

Nous avons vu et dit que ces effets se veulent d'abord peu
autoritaires., Ils se ré&sument presque en termes de "désinves-
tissement” institutionnel; on assiste 3 un certain repli nor-
matif. L'ordre juridique se contenterait simplement d'édicter
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en quelque sorte une norme de compétence et d'attribuer aux con-
joints les droits &gaux qui leur permettraient 4'instaurer entre
eux l'ordre qui leur convient le mieux. On peut affirmer d'a-
bord que cette neutralité n'instaure en tout cas qu'une &galité
formelle entre les époux. Les tyrannies librement consenties
pourront survivre comme par le pass& ! Cette remarque critique
&étant mise entre parenth@ses - le droit civil a-t-il jamais pu
réaliser quoil que ce scit dans ce domaine !? - il faut bien
constater que ce "dé&sinvestissement"” et cette reconnaissance des

normes du couple correspondent trés exactement au mariage pri-

vatisé dont toute 1l'enquéte rév&le qu'il est le modadle aujour-

d'hui totalement dominant. Nous avons vu cependant gque sur cer-

tains points précis, les nouveaux effets généraux profilent
certaines innovations guli vont, en quelque sorte, 3 l'encontre
de 1'impé&ratif de neutralité que nous avons mis en &vidence.
Ainsi en va-t-il de l'instauration d'un devoir de se rensei-
gner mutuellement ou d'acquitter en faveur du conjoint certaines
contributions p8cuniaires pr&cises propres a autoriser la satis~
faction des besoins personnels de 1'époux qui demeure au foyer,
On peut croire en l'effet symbolique de ces mesures mais on

peut craindre aussi, vu les moyens nécessairement limités que
peut mettre en oecuvre un législateur de droit civil, que ces
dispositions seront trés ineffectives et cela précisément dans
les cas oll elles seralent le plus nécessaires. On doit é&tre
sensible aussi a l'alourdissement des contentieux qui ne manque-
ront pas de se produire du fait de ces innovations. A cet égard,
il faut révéler et souligner la contradiction profonde, qui est
d'ailleurs une v&ritable constante des ré&formes législatives de
droit civil en Europe contemporaine, entre d'une part un "dire”
tout fait de neutralité et de désinvestissement et un "faire"
plus "interventionniste”, déplagant en fait sur le moment du

contentieux toute la lourdeur du contrdle social.
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C./ ¢uant au droit des ré&gimes matrimoniaux positif

actuel

Ce secteur de la législation civile souffre actuellement
d'une inadéquation chronique et irréparable. Les personnes in-
terrogées connaissent souvent mal ce droit, et pour cause, qui
.». d'ailleurs peut-il se vanter de le connaltre parfaitement 1?2
Nous avons montré gue ce domaine est celui de 1l'ineffectivité
parfois presque totale et de la révolte des pratiques contre le
code. Cette constatation ne serait pas dramatique si ce droit
n'avait pas un impact bien réel au moment de la liguidation.

Les choses ne peuvent pas durer et la confusion normative est
actuellement dans ce domaine 3 son comble. La ragle de l'art.

214 CCS ne peut plus constituer une norme de partage sur laquel-
le les praticlens peuvent lé&gitimement se fonder. Les actuels
conflits entre pouvoir judiciaire et politique ne sont gque les
indices d'un malaise profond qui, pour le sociologue du droit,
s'explique complétement par 1'inad&quation grave de la norme aux
réalités qu'elle appréhende., Ici, l'étude des rapports patrimo-
niaux réels qu'entretiennent les couples suisses est d'une uti-
1ité directe. Une norme de partage doit &tre faite compte tenu
des conditions de la constitution de ce gu'il y a lieu de par-
tager. L'article 214 CCS n'est rlus susceptible d'assumer cet-

te fonction. Il entraine, d'ailleurs dans un grand désordre et
dans une grande insé&curité& comme c'est toujours le cas lorsqu'une
norme juridique est ressentie comme injuste, des cons&quences

gqui sont actuellement inacceptables pour la majorité& des desti-
nataires. I1 suffit, & cet é&gard, de voir sur la base de l'en-
quéte comment les &poux interrogfs contribuent ensemble & la pros-

pErité commune durant le marlage pour en &tre convaincu.
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D./ OQuant au futur droit des r&gimes matrimoniaux

Notre é&valuation d'assise ou d'impact ne peut pas sur cet-
te gquestion s'exprimer en termes clairs. Le syst3me est é&trange.
Les gens vivent le "tout en commun" et nous l'avons abondamment
démontré. Le systéme proposé sépare tout durant le mariage; il
s'inscrit donc en contradiction totale avec le vé&cu de 1'é&norme
majorité des interrogés. Au moment de la sé&paration, curieusement
le systéme remet pratiguement tous les acquis en commun pour les
diviser par deux. Il prend donc l'exact contre-pled de la ré&a-
1ité sociale. Les interrogés vivent un mariage patrimonialement
communautaire mais auront probablement tendance 3 oublier ce
vécu lors de la liquidation, en particulier si celle-ci inter-
vient sur la base d'un contentieux de divorce. Le projet prend
donc le contre—pied total : tout est sé&paré durant le mariage,
et tous les acguis sont communs aprés ! Cette confrontation
avec la réalité& est cependant plus apparente que réelle. Il
nous paraft que, sans le dire, le syst@me proposé renonce dans

une large mesure & la fonction incitatrice et se veut surtout

"norme de liquidation”. A cet &gard, il aura des effets justes,

ou plus exactement ressentis comme tels, par l'écrasante majo-
rité& des sujets qui vivent le tout en commun effectivement et
sans régerve. L'Gpoux au foyer qui, par ses contributions sous
forme de soins ménagers, d'&ducation aux enfants, d'encadrement
affectif, etc. aura contribué 3 la prospérité commune pourra
bé&néficier d'une maniére vraiment paritaire des investissements
qu'il a conjointement effectuss., Ce systéme sera manifestement
ressenti comme plus juste que le systdme actuel de 1l'art. 214
CCS. Reste le probléme du cas particulier de ceux qui, et ils
existent encore, d'une part ne vivent pas le tout en commun-
nécessalrement, et d'autre part n'ont pas pris la pré&caution
d'aménager contractuellement, dans les limites de la loi, leur
situation., L'attribution automatique, et par 1'effet d‘'une pré-
somption irr&fragable, d'une portion aussi importante, solit

au titre du droit du ré&gime matrimonial, soit au titre du droit
des successions peut dans certains cas avoir des effets choguants.
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I1 faut encore dire que ces dispositions ne "disent" pas
vouloir renoncer 3 leur fonction incitatrice et symbolique. Les
sujets sont incités 3 gérer leurs avoirs d'une manieére autonome
et le tout en commun n'est censé intervenir qu'aprés la liqui-
dation ! Une telle solution est-elle acceptable ? N'aurait-on
pas &4, dans la logique de la privatisation, renoncer a dire com-

ment les &poux devaient se conduire en matidre patrimoniale durant
le mariage et ne prévoir qu'un simple systéme autonome de liqui-
dation fonctionnant sur la base de présomptions ré&fragables pour

les cas spéciaux ? La privatisation implique la non-intervention

dans ce domaine durant le mariage. La nécessité& inéluctable d'une
intervention au moment de la liguidation impose l'adoption d'une
norme juridique gui doit projeter ses effets que les époux le
veuillent ou non. Mais cette norme ne pourrait-elle pas tenir
compte de ce qui a &té effectivement vé&cu plutdt de ce qul au-
rait 4dQ 1'&tre ? L'é€crasante majorité des personnes interrogdes

vivent le tout en commun durant le mariage. Voilad gui suffit

pour poser 3 la liquidation la présomption gqu'il en fut bien
ainsi. Ce systéme aura des effets "justes” compte tenu des as-
pirations et des pratijues des personnes qui ont effectivement
vécu le tout en commun. Il aura cependant des effets moins "ac-
ceptables", selon les circonstances, pour tous ceux qui n'au-
ront, durant le mariage, pas joué le jeu. Est-il inconcevable
de penser que c'est précisément ceux-ci qui se divorceront ?

E./ Quant au droit du divorce

L'enquéte n'a pas pu pousser suffisamment loin 1'investi-
gation pour permettre une &valuation sérieuse de l'assise so-
ciologique ou de 1l'impact du droit actuel du divorce. Les pro-
jets sont d'autre part actuellement insuffisamment miris pour
qu'il soit 4&ja possible de mettre en &vidence une réalité
susceptible d'é&tre comparée avec de nouveaux projets. La com-
paraison entre le fait et le droit est particuliérement diffi-
cile, yoire impossible, en partant des matériaux livrés par
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l'enquéte. Les &poux interrogés n'‘ont, dans leur grande ma=-
jorité, pas intériorisé& la normalité de 1'hypothése du divorce.

L'enqu&te montre que l'entrée en mariage s'effectue compte non
tenu, dans la majorité des cas, d'une possibile issue sous for-
me d'&chec. Dé&s lors, du mariage au divorce, il y a, au niveau
des représentations, un changement total de problématique. Les

époux interrogé&s répondent selon la problématique de la réussi-
te conjugale et non pas de 1l'&chec. On ne peut quasiment rien
transposer d'une mani&re utile, Tous se passe, et la phase 3
permettra peut-&tre d'inté&ressants développements & ce sujet,
comme s'il y avait au sein du couple un changement de norme lors-
que l'on passe réellement dans une phase du conflit. Les sujets
ne disent ou ne diront pas la m&me chose concernant leurs droits
et devoirs, selon qu'ils sont ou non en phase de conflit. La
présente enquéte ne peut donc rien livrer d'intéressant du point
de vue d'une sociclogie du droit du divorce. On peut simplement

souligner l'inguiétante contradiction gu'il v a entre, d'une

part, un modéle matrimonial de plus en plus "fusionnel"” et

"surinvesti”, un mariage ol tout est mis en commun et, d'autre

part, une probabilité de dissolution par le divorce trés forte

au sein de la population observé&e. Le tout en commun collte cher

lors de la séparation et cela principalement si les investisse-
ments effectués par les membres du couple sont i1n&également comp-

tabilisé&s durant le mariage.

Finalement, c'est au moment de la liquidation et tout parti-
culiérement du divorce que le v&ritable impact de tout le sys-
t&me normatif du droit de la famille se réalise et se concrétise.
Il faut gque cela soit vu clairement notamment par l'opinion pu-
blique et par le milieu politique, Le "saucissonnage" des ré-
formes partielles ne permet pas la vue d'ensemble ni la prise
de conscience des v&ritables enjeux. C'est ainsi qu'un "dire"

libéralisant peut continuer 3 s'accompagner dans le silence d'un

"faire" qui l'est beaucoup moins.
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Nos développements trouvent certes des limites de validi-
té du fait du contexte trés localis& qui a &t& &tudié&. Pourtant
une &valuation d'impact portant sur la situation de pays qui
ont r&cemment r&formé leur l&gislation montrerait relativement
aisément que les soucis exprimé&s ci-dessus peuvent s'insérer
dans une problématigue & tout le moins européenne. I1 faudra
faire un jour la théorie de ces convergences. C'est elle qui
serait constitutive d'une véritable sociologie du droit de la
famille, Nous sommes partis du point de wvue que c'est par une
série de monographies portant sur des situations locales qu'il
faut commencer, ne serait-ce que pour définir les termes de la

comparaison.
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