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1. 

PRESENTATION DE L'ENQUETE 

Nous présentons ici les r€sultats partiels d'une enquête 

réalisée à Genève par le Centre de technique et d'évaluation 

lêgislatives de l'Université de Genève. Le présent rapport 

s'inscrit comme un document préparatoire à l'établissement de 

rapports plus complets. Nous avons choisi de ne présenter ici 

que la problématique et les données qui concernent sp~cialement 

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

tions ont en effet été posées aux enquêtés dans une perspective 

qui concerne spécialement le droit de la famille, tant le droit 

positif suisse actuel que les projets de révision qui seront 

très prochainement soumis au Parlement fédéral. Au CETEL l'en

quête a été principalement réalisée par les personnes suivantes: 

Jean KELLERHALS, Jean-François PERRIN, Geneviève STEINAUER, 

Laura VONECHE et Geneviève WIRTH. A cette énumération il fau

drait pouvoir ajouter le nom de tous les collaboratrices et col

laborateurs qui, par leur travail scientifique et technico

administratif, ont contribué à cette réalisation dans une mesu

re qui n'est pas moins grande. Il faut mentionner spécialement 

que les tableaux de résultats qui accompagnent les différents 

chapitres ont techniquement été confectionnés par Mmes WIRTH 

et VONECHE. 

Le fait d'isoler les données juridico-sociologiques des 

autres résultats peut parattre peu compatible avec l'esprit gé

néral du travail d'ensemble qui se veut, à certains égards, 

pluri-disciplinaire. Il faut simplement préciser qu'il ne s'a

git pas en l'état d'une publication mais bien de l'établisse

ment d'un document de travail préparatoire. Il s'agissait d'au

tre part de présenter une fois de manière assez développée les 

hypothèses qui ont présidé à l'orientation de la partie la plus 

spécifiquement juridique du travail d'ensemble. 
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II. 

Il faut d~crire encore dans quelle recherche le présent 

rapport s'insère. Nous avons réalisé une enquête par interviews 

avec les moyens mis à notre disposition par le Fonds national 

suisse de la recherche scientifique et par l'Université de 

Genève. Nous avons interrogé la totalit~ des nouveaux mariés du 

canton de Genève, c'est-à-dire tous les couples de nationalité 

suisse par l'homme qui ont concracté leur premier mariage de 

septembre 1974 à aoQt 1975. Notre objectif était donc de pouvoir 

contacter toutes les personnes qui ont conclu un mariage civil 

auprès d'un office compétent dépendant de l'administration can

tonale genevoise. Il faut pr~ciser à cet égard que si Genève 

est essentiellement un canton urbain, nous n'avons pas négligé 

pour autant les enquêtes susceptibles d'être réalisées dans tou

tes les communes suburbaines et campagnardes. Dans chaque cou

ple, la femme et l'homme ont été interrogés sépar6ment. Nous 

n'avons cependant réalisé que les enquêtes pour lesquelles les 

deux membres du couple acceptaient de répondre. Des techniques 

spéciales ont été mises au point selon les questions pour que, 

tantOt et selon les matières, la discrétion de la réponse d'un 

membre du couple soit ou non garantie totalement à l'égard du 

conjoint. 

Cette étude est longitudinale. Il est prévu que les mêmes 

personnes continuent à être suivies par les enquêteurs. Nous 

rendons compte dans le présent rapport des deux premières vagues 

d'interviews, réalisées, grosso modo, à 12 mois d'intervalle. 

Le nombre de personnes interrogées fut, lors de la 1ère 

vague, de 1'114, soit 557 hommeset 557 femmes. La deuxième en

quête 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 était d'accord de répondre. Cette 

exigence explique dans une certaine mesure le fait que les in

terviews disponibles forment les trois quarts seulement de 
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III. 

l'univers de r~férence, alors que l'on peut évaluer le taux de 

refus à 10-15 % lorsqu'une seule personne est interrogée. Le 

fait que la totalité de la cohorte (et non pas seulement un 

échantillon) ait ~té interrog~e contrebalance à certains égards 

ces inconvénients. 

Il faut préciser qu'une troisième et probablement dernière 

vague d'interviews a été r6alisée et que les données ne sont pas 

encore disponibles à ce jour. Il ne sera donc pas fait état de 

résultats concernant cette dernière vague. 

D'un point de vue général, et non pas seulement juridico

sociologique, la première phase de l'étude avait trait au mode 

de formation du couple, aux types de liaison des individus à 

l'institution, aux anticipations des attentes de rôles dans la 

famille, aux normes d'interaction entre les conjoints et aux 

stratégies de fécondité. La deuxième phase s'est plutôt centrée 

sur la division effective de l'autorité et des tâches, 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 été cerné le plus sou

vent par la variable "formation" ou "profession". Parfois, 

quand cela fut possible, par le niveau de revenu. On distingue 

ici entre les formations d'ouvriers et d'ouvrières, d'employés et 

d'employées, para-universitaires (techniciens, assistants-so

ciaux, professions para-médicales impliquant une formation se

condaire supérieure, etc., etc.) et universitaires. C'est à 

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. 

Il faut bien rappeler les limites de l'enquête. Elle s'est 

adressée d'une manière délibérée aux seules personnes qui, dans 

le canton de Genève, ont contracté mariage durant une annéé(.:' 
.' , /.~ .. _---.. 
'. " 

. --'~. ( 
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civile d~terminée. Il est exclu de tirer de ces résultats des 

extrapolations qui seraient valables pour la Suisse entière. 

Nous n'avions pas les moyens financiers de rêaliser une enquête 

plus ambitieuse. D'un autre point de vue, on peut dire aussi 

que les aspirations ou les pratiques d'une population le plus 

souvent jeune, d'un canton urbain important et qui viennent 

d'entrer en mariage sont d'un certain intérêt, notamment dans 

la perspective de l'évaluation d'impact d'une nouvelle législa

tion. C'est en effet essentiellement pour les jeunes que le nou

veau droit est conçu. Il n'est pas dès lors illégitime d'évaluer 

son impact sur les bases que nous avons choisies. D'autre part, 

le Code civil, actuel ou futur, n'est pas moins applicable à 

Genève qu'ailleurs; l'évaluation des aspirations et des prati

ques matrimoniales des personnes nouvellement mariées qui vi

vent à Genève nous est paru un sujet de recherche pertinent et 

intéressant pour un organisme de recherche qui est attaché à 

l'Université de cette ville. 

* * * * * * * * 
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CHAPITRE l 

Quel est le statut d'une recherche sociologique 

ayant pour objet le droit de la famille? 

Quel est l'objet? 

La sociologie juridique opère la mesure de la dis

tance, si distance il y a, qui s6pare : 

a) le monde des normes juridiques de 

b) la réalité sociale. 

Le plan d'un raoport de recherche portant sur la so

ciologie du droit du mariage et du divorce doit donc faire 

une place à ces deux termes et opérer la comparaison. 

Le droit de la famille constitue une représentation 

des rapports familiaux tels qu'ils sont souhaités, voire 

ordonnés, par le législateur. Il s'agit en quelque sorte 

d'un modèle pensé en regard duquel il est possible de mon

trer d'autres modèles, ceux auxquels aspirent les desti

nataires des règles et ceux qui sont concrètement vécus. 

Nous nous proposons essentiellement de mettre en évidence 

la distance qui sépare : 

le monde des normes juridiques (nous traiterons de 

certains problèmes choisis ayant trait aux effets 

généraux, au droit des régimes matrimoniaux et au 

droit du divorce) concernant la famille d'une part; 

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

lité sociale, étant entendu que ce concept recouvre 

au moins les deux sous-ensembles que constituent les 

aspirations des destinataires et leurs comportements. 
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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 méthode, ou plutôt ce 

programme, doit, avant son exécution, faire l'objet d'une 

présentation précautionneuse. 

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

juridique? 

Nous pensons bien qu'il est utile, en sociologie 

du droit, d'opérer le découpage de la "portion" de la 

réalité à laquelle nous nous intéressons au moyen d'une 

mise en évidence préalable de la norme juridique. Cela 

n'implique en aucune manière l'admission d'une hypothèse 

qui se révèle d'ailleurs de moins en moins soutenable -

et selon laquelle le monde des normes juridiques opére

rait sur la réalité sociale le découpage d'un objet au

tonome. La réalité sociale étudiée n'obéit pas qu'à des 

normes juridiques. 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 que la fonction de direc

tion au sein du couple, telle qu'elle est vécue concrète

ment dans un ensemble de ménages, n'existe en tant qu'ob

jet d'étude que parce qu'une loi consacre son existence. 

Le phénomène "rapport de pouvoir" existe indépendamment 

de la loi ••• il n'est cependant pas exclu que la loi soit 

l'un des facteurs influant sur le comportement effectif 

des conjoints concernant cette question; c'est du moins 

une hypothèse qui ne peut pas être d'emblée écartée. Pour

quoi dès lors mettre la loi en évidence comme terme de 

comparaison? Il s'agit en fait d'une simple focalisation 
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3. 

livrant un point de départ pour la réflexion. Il faut bien 

décrire une portion de la réalité. Nous choisissons, en 

sociologie du droit, d'étudier le phénomène à partir du 

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

la clôture 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 à la constatation 

que le modèle juridique ne contient aucune correspondance 

dans la réalité sociale. Cette const~tation est relevante 

de notre point de vue. Il est possible aussi qu'à l'occa

sion de la démarche de recherche l'on soit confronté avec 

une réalité sociale qui n'a pas de correspondance dans le 

domaine des normes juridiques. Ce résultat est également 

digne de considération. C'est toujours par référence à la 

norme juridique que l'on constatera l'absence de correspon

dance. Sans point de repère, il n'y a pas de comparaison 

possible. La norme juridique constitue simplement le code 

de référence. C'est par rapport à lui que l'objet de cette 

discipline se différencie de celui de la sociologie généra

le ou de la sociologie de la famille. 

c.1 Qu'est-ce que l'assise sociologique d'une 

norme juridique? 

Se pose ensuite le problème de l'utilité d'une telle 

comparaison. C'est tout le problème du statut de la socio

logie juridique qui est posé. Il est théoriquement possible 

d'affirmer que toute recherche en sciences sociales doit et 

peut s'effectuer dans un contexte qui 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 évidence ce que nous conviendrions 

d'appeler l'''assise sociologique" du droit en vigueur ou, 
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cela est possible aussi, celle du droit futur dont l'impact 

fait l'objet d'une demande d'évaluation. Nous entendons par 

"assise sociologique" le support que possède dans une so

ciété de référence le modèle dessiné par le législateur. 

Il s'agit de la prise en considération cumulative des modè

les d'aspirations et de comportements dans le domaine cir

conscrit par la Dorme juridique en vigueur ou par le substitut 

que l'on envisage de mettre à sa place (réforme législative). 

On parlera d'une bonne assise sociologique lorsque le modèle 

juridique se rapproche beaucoup des aspirations et des pra

tiques combinées, au contraire, d'une mauvaise assise, lors

que cette réalité sociale ne se laisse pas réduire selon le 

dessin législatif. 

D.I Quelle est l'utilité d'une étude portant sur 

l'assise sociologique d'une norme juridique? 

Qui est concerné par ce jugement ? Qui intéresse-t-il ? 

Il est d'abord "scientifiquement" intéressant 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 réalité ? Il est ensuite 'politiquement" re

levant d'évaluer la réalité en regard de la norme juridique. 

Celle-ci est une injonction du pouvoir politique; il est 

utile à ce pouvoir de savoir 

ra susceptible de l'être. Il 

si sa volonté est obéie ou se-

existe 

lui de l'explication et celui de la 

donc deux paliers, ce

programmation. Théori-

quement, il est possible de dissocier totalement les deux 

temps de la réflexion. POINCARE disait déjà que les prémis

ses à l'indicatif n'ont pas nécessairement de conclusion à 

l'impératif. Les juristes expriment la même idée au moyen 

de l'adage latin "ex facto jus non oritur" : le droit ne 

nalt pas des faits ••• Et pourtant, tous les chercheurs en 
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sciences sociales savent qu'après avoir affiché cette neu

tralité dans les objectifs, il faut d'emblée considérer 

qu'en fait elle n'est peut-être qu'un voeu pie. Pour quels 

motifs s'intéresse-t-on tellement à la réalité dessinée 

par la norme juridique sinon pour juger ou évaluer celle

ci ! Et toutes les histoires législatives montrent que 

c'est en fonction de ces jugements que les normes juridi

ques sont finalement changées 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 oui est relevant du point de vue 

de la politiaue législative. De ce fait la recherche en 

sociologie du droit appartient intrinsèquement à la tech

nique législative. Elle constitue une démarche utile dans 

le processus d'élaboration ou de réforme du droit. Ses 

prémisses sont à l'indicatif mais certains - les auteurs 

du pouvoir normatif - pourront éventuellement les utiliser 

pour prononcer ou justifier des conclusions à l'impératif. 

Ces constatations introduisent-elles une contradiction 

dans la démarche de recherche ••• fondée sur une "objecti

vité" en fait irréalisable ? Nous ne le pensons pas pour 

deux raisons : 

al Le service de la sociologie juridique n'est que 

partiel; il s'arrête avant la formulation du pro

gramme. 

Précisons le type de services que la sociologie du 

droit peut rendre; en quoi est-elle technique législative? 

La réponse à cette question est beaucoup plus simple qu'il 

n'y parait. A qui et à quoi sert la mesure de la distance 

entre la norme juridique et la réalité 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-à-dire parce qu'elle parvient efficacement à modifier, 
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dans une certaine mesure en fait très délicate à apprécier 

concrètement, les comportements effectifs et les aspira

tions des destinataires dans le domaine dessiné (pour la 

définition et la démonstration de cet élément théorique, se 

référer à J.-F. PERRIN: Pour une théorie de la connaissan

ce juridique, Genève-Paris, Droz, 1979). Toute norme inef

ficace perd sa qualité. Le pouvoir est évidemment anxieux 

de savoir ce qu'il peut. La sociologie du droit peut con

tribuer, si elle réalise ses propres objectifs, à lui don

ner cette information. Elle ne peut cependant pas lui dire 

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

législative). 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 rêve législatif et sa concrétisa

tion. La sociologie du droit ne dicte donc pas des valeurs. 

Elle indique cependant si celles qui sont choisies sont réa

lisables. En quoi cette indication est-elle normative? Di

rectement elle ne l'est pas. Mais comme un pouvoir sait 

qu'il perd sa fiabilité en prescrivant des modèles qui ne 

sont pas susceptibles de réalisation, il se retiendra peut

être de dessiner ce qui ne peut pas être socialement. De 

ce fait il y a bien un rapport entre l'activité de la socio

logie du droit conçue comme technique législative et le con

tenu des normes juridiques finalement arrêtées, mais ce 

rapport n'est qu'indirect. 

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

drcit élaboré dans un contexte encore plus 

n~ttement dOgmatique. 

La recherche en sciences sociales ne peut pas éluder 

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 

Cette alternative se traduit d'ailleurs immédiatement par 
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une autre qui justifie le travail des chercheurs en scien

ces sociales: il est bien clair que si cette fonction d'é

valuation n'est pas assumée par la recherche en sciences 

sociales, sa place sera prise, plus exactement continuera 

à être occupée par d'autres et plus précisément par ceux 

qui, depuis des millénaires, font de l'évaluation législa

tive sur des bases épistémologiques infiniment moins scru

puleuses encore et surtout totalement ou plus totalement 

dogmatiques. 

E.I Quelle est la signification de la distance entre 

norme juridique et réalité sociale? 

Pour quels motifs l'évaluation 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 matière nor

mative. Cela est tout particulièrement vrai en droit civil. 

La mise en évidence d'une distance trop grande condamne donc 

les normes en vigueur à l'ineffectivité, donc à l'inexis

tence et les normes en projet à l'inutilité. C'est donc 

le sort du programme législatif qui est en cause. La peur 

de cette distance est donc une crainte fondée qui inspire 

d'ailleurs depuis de nombreuses années les législateurs 

qui réforment le droit de la famille. C'est à cause d'el-

le que l'on procède par législation dite "d'entérinement" 

dans la plupart des pays qui nous entourent. Le droit in

tervient surtout pour consacrer, légitimer en quelque sor

te a posteriori les pratiques. Il ne constitue plus un pro

gramme moteur de changements et se contente de les recon

naltre après coup. Une telle fonction d'entérinement n'est 

d'ailleurs ni inutile ni illégitime (cf. à ce sujet; J.-F. 

PERRIN, Utilité et limite de la sociologie du droit au ser-
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vice de la législation privée, Mélanges Henri Deschenaux, 

Fribourg (Suisse), Editions Universitaires, 1977). 

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

D'un point de vue de technique législative, la distan

ce entre la norme juridique et la réalité ne doit pas non 

plus être interprétée en termes exclusivement ou nécessai

rement négatifs comme certains de nos développements sim

plificateurs pourraient le laisser penser. Tout d'abord 

il faut dire qu'une certaine distance est nécessairement 

une condition d'existence de la législation. Si la norme 

juridique veut avoir fonction de modèle, il faut qu'elle 

exerce un pouvoir d'attraction vis-à-vis de la réalité, et 

pour ce faire elle ne doit pas seulement la décalquer et 

la reproduire. Une distance trop grande condamne la légis

lation à l'ineffectivité, donc à l'inexistence et une dis

tance trop faible ruine le caractère normatif du modèle lé

gislatif, donc finalement enlève aussi à la législation sa 

raison d'être. C'est une question de mesure. Une distance 

et une certaine tension sont probablement les conditions 

pour que se déploie l'effet dit "symbolique" d'une légis

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 législation peut être 

utilisée comme véhicule idéologique pour propager dans le 

corps social de nouveaux modèles; elle est un instrument 

de promotion. Elle agit comme amplificateur au niveau des 

représentations avant d'agir au niveau des pratiques. Elle 

modifie donc l'idéologie des sujets. Ainsi par exemple, 

il est tout à fait probable que le débat politique concer

nant l'abrogation de la norme juridique faisant du mari le 

chef de l'union conjugale, allant de pair avec la promo

tion de la norme de la gestion paritaire, sera susceptible 
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d'avoir un effet dit "symbolique" dans le corps social, 

c'est-à-dire sur les représentations, les aspirations et 

l'idéologie des sujets. Ainsi, l'ineffectivité constatée 

au niveau des comportements immédiats ne signifie pas l'inef

ficacité du discours législatif. D'autres fonctions peuvent 

légitimer l'existence de la norme. 

Les hypothèses les plus généralement admises par les 

auteurs de sociologie du droit sont cependant celles d'un 

certain scepticisme quant à l'ampleur de cet effet symbo

lique. On veut bien croire en un effet amplificateur mais 

pas en un effet créateur de nouveaux modèles. En droit de 

la famille il faudra donc se méfier - mais toutes ces hypo

thèses sont à vérifier - d'innovations à première vue auda

cieuses qui se traduiront en termes de coups d'épée dans 

l'eau. Ici aussi, la sociologie du droit dans sa fonction 

de technique législative, peut aider grandement à montrer 

quand le législateur peut escompter l'effet symbolique in

diqué (par exemple en ce qui concerne la fonction de direc

tion, nous y croyons) et quand au contraire il se berce 

d'illusions (par exemple lorsqu'il croit pouvoir exiger des 

époux qu'ils distinguent soigneusement les diverses masses 

de biens qui composent leur patrimoine, apports et acquêts, 

fruit des apports, fruit des acquêts, etc., nous n'y croyons 

pas) .•• Les démonstrations suivent. 

.; 
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CHAPITRE II 

Effets généraux du mariage 

A./ Droits et devoirs découlant du mariage 

a) ~~_2!!PQ~!t!~_~Qrœê~!!_ê_~Yê!~~~ 

Le législateur de 1907 a usé d'une célèbre formule 

pour définir en termes généraux l'essence du mariage, en 

d'autres termes les valeurs fondamentales sur lesquelles il 

repose. C'est l'art. 159 CC aux termes duquel, 

,,1 La célébration du mariage crée l'union conjugale. 

2 Les époux s'obligent mutuellement à en assumer la 

prospérité d'un commun accord et à pourvoir ensem

ble à l'entretien et à l'éducation des enfants. 

3 Ils se doivent l'un à l'autre fidélité et assis-
tance. ,. 

Contrairement à d'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 à l'égard du style de la belle formule? En tout état 

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 idéolo

gie paritaire qui s'ajoute simplement aux anciennes visées. 

Le rapport de la Commission fédérale d'experts s'exprime 

dans les termes suivants concernant ce nouveau "statut" 

d'un ancien texte : 
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11. 

"1. Droits et devoirs résultant de l'union conjugale 

L'art. 159 CC décrit de façon heureuse les droits et 

devoirs des époux, en affirmant à la fois la subordination 

de ces derniers au bien commun et le principe d'égalité de 

valeur et de droit des époux. Cette disposition peut donc 

être reprise telle quelle dans un système de parité." 

b) ~~~_~2~~_~~!!~_E~~!±~~_~2~!~!~_r 

On peut se poser la question de savoir s'il y a un sens 

à tenter de mesurer l'effectivité d'une disposition claire

ment affichée avec sa vocation de programme. Tout sera re

pris, notamment et particulièrement l'idée mattresse d'une 

gestion paritaire. L'article 159 exprimait et exprimera ce

pendant une idée précise au regard de laquelle il est pos

sible de mettre en regard à tout le moins les valeurs aux

quelles les nouveaux mariés déclarent adhérer. Les réponses 

aux questions 38 l, 39 l et 57 l item 10, révèlent à quel 

point, contrairement à ce que d'aucuns annoncent, les va

leurs de fidélité et de pérennité possèdent une solide as

sise. Il faudra trouver une explication à l'apparente con

tradiction qu'il y a entre cette constatation d'une part 

et l'indéniable croissance des taux de divorces d'autre 

part. Il n'est pas contradictoire de constater qu'une ins

titution "surinvestie" se révèle pourtant précaire. Ceci 

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

B.I Profession ou industrie de la femme 

a) ~~_~!~E2~!~!;_~2~~~!~_~_~Y~!~~~ 

La disposition légale actuellement en vigueur concer

nant cette question est la suivante : art. 167 CCS 

nlLa femme a le droit, quel que soit son régime matri

monial, d'exercer une profession ou une industrie 
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avec le consentement exprès ou tacite du mari. 

2, Si le mari refuse son consentement, la femme peut 

être autorisée par le juge à exercer une profession 

ou une industrie lorsqu'elle établit que cette me

sure est commandée par l'intérêt de l'union conju

gale ou de la famille. 
3 La défense faite par le mari n'est opposable au tiers 

de bonne foi qu'après avoir été publiée par l'au

torité compétente." 

La règle est liée aux restrictions de capacité de la 

femme. Il va de soi qu'une telle restriction n'est plus com

patible avec la nouvelle idéologie. Le texte résumé du rap

port de la Commission fédérale 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 par les deux sont une affaire commune dont les 
d'abord 

époux doivent débattre. Faute d'entente, il faut faire pré-

valoir la liberté de chaque époux. Chacun d'eux doit toute

fois prendre égard à la personne de son conjoint et tenir 

compte des intérêts de la famille." (art. 169 AP). Faute 

de quoi il viole les devoirs découlant de l'union conjuga

le et ce serait un motif pour son conjoint 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, l'art. 169 AP : "Profession ou industrie d'un époux, 

Dans le choix et l'exercice de sa profession ou de son in

dustrie, chaque époux prend égard à la personne de son 

conjoint et tient compte des intérêts de la famille.". 

b) gg~!!~_!§ê!!~~_~ê~E:!!_~~EEE~_~n_E~gêE9_9~_~~~_nQ~~~_1 

L'analyse des questions 72 l et 46 II nous incite à 

penser que l'interdiction maritale n'est pas une raison im

portante qui ferait obstacle au travail féminin à l'exté

rieur du ménage. Enfin, les réponses à la question 24 II 
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suggèrent que les nouveaux conjoints anticipent dans une 

large mesure la décision du législateur. Dans une écrasan

te majorité des cas la décision concernant le travail rému

néré à l'extérieur de l'épouse est prise, soit par les é

poux conjointement, soit surtout par l'épouse. 

D'un point de vue de technique législative, on peut 

se demander s'il est opportun, à moins que ce ne soit 

pour des raisons historiques, de citer ILüuéna~ ce type 

de décision qui, nous semble-t-il, pourrait être couverte 

par les principes généraux concernant le pouvoir et la ré

partition des taches au sein de la famille. 

C.! Devoir d'information entre époux 

al ~~_g!~E22!~!É_~Q;œ~~!É_~_~Y~!~~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 apparaItre comme 

une nouvelle obligation découlant du mariage : le devoir 

de renseigner : "Si les époux s'obligent à assurer d'un 

commun accord la prospérité de l'union conjugale et s'ils 

se doivent l'un à 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 époux de se renseigner sur leur situation économique, 

dans la mesure utile à la protection de leurs droits." 

(Rapport cit., p. l~l. Le texte de l'art. 173 AP est le 

suivant : .1 Dans la mesure utile à la protection de ses 

droits, chaque époux peut en tout temps demander à son con

joint qu'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, à fournir les 
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renseignements et à produire les documents nécessaires. 

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

bl ~~!!~_E~ê!!~~_e~~~:2~_~~~~E~_~~_E~9~E9_g~_S~_gE2!~_Z 

D'un pOint de vue de philosophie législative, cette 

disposition est somme toute très singulière. Renonçant à 

sa politique de non intervention, le législateur, sentant 

qu'il s'agit là d'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 époux se disent toute la vérité dès qu'il s'agit de 

questions économiques. Quel sera l'impact de cette norme? 

Elle est inutile pour les couples qui s'entendent bien. 

Ceux-ci s'informent à coup sûr dans une large mesure (ci

tons à cet égard les réponses à la question 32 II). Si les 

époux ne s'entendent pas, cette nouvelle arme autorisant 

l'intrusion d'un époux dans les affaires de l'autre ne 

contribuera-t-elle pas à envenimer encore le contentieux 

du divorce ? Il est bien clair que des époux qui an sont 

à se faire un procès concernant la connaissance de certains 

éléments de leurs revenus respectifs sont à la veille d'une 

décision irrémédiable de rupture. 

D./ Nom et droit de cité des époux 

a) Q!~eQ~!~!~_~2~~~!~_~_~Y~!~~E 

En vertu de l'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 

l'égalité des sexes que les nouveaux projets tentent de 
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promouvoir. On assiste cependant sur ce terrain à un con

flit de valeur entre la nouvelle dogmatique égalitaire 

d'une part, et la force de la tradition qui empêche que 

l'on modifie sérieusement la solution actuelle. Deux so

lutions conformes au principe de l'égalité sont conceva

bles. En vertu de la première, les fiancés choisissent com

me nom de famille le non de l'un d'eux. La solution propo

sée n'assure qu'une égalité formelle puisque l'on sait, no

tamment à la suite des expériences tentées dans d'autres 

pays, que cette égalité de principe ne modifie pas ou peu 

les pratiques. L'autre solution consiste à revenir à un 

principe qui était 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 question du 

droit de cité trop complexe pour être résumée. Le Conseil 

fédéral a fini par proposer dans la procédure de consulta

tion, sous forme de variante, la reconduction du système 

actuel. A l'évidence, la question normative n'a pas suffi

samment mftri. Elle peut paraltre de peu d'importance. Il 

est pourtant prudent d'y prêter beaucoup d'attention. Der

rière le nom se cachent de puissants symboles. On aurait 

tôt fait, politiquement, de considérer que la moindre au

dace prise sur cette question est représentative de tout 

le contenu du projet de réforme. 

bl ~~!!~_~~~!!~~_!~~~:!!_~~~~~~_~~_~~g~~g_g~_S~_g~2!~_! 

La question du nom, et peut-être aussi celle du droit 

de cité cantonal de l'épouse, sont représentatives des li-

mites d'une sociologie législative faite à coup de sonda

ges d'opinion. Les questions sont posées à des personnes 

qui n'ont pas suffisamment réfléchi à l'avance aux avanta

ges et aux inconvénients des diverses formules proposées. 

La force de l'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, à la suite d'un divorce ou du décès de son premier ma

ri, elle doit supporter le cortège de tracasseries admi

nistratives et d'ennuis de toute nature, tous constitu

tifs d'une discrimination sérieuse basée sur le sexe. Nous 

avons posé la question no 100 l 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 très indifférentes à ce qui leur était arrivé ~ 

Pourtant, après une année de mariage, et si l'attention des 

interrogées est particulièrement attirée sur l'existence 

d'une alternative possible au système actuel, alors le mo

nolithe d'indifférence ou de satisfaction à l'égard du sts

tu quo commence à se fissurer sérieusement. De là à dire 

que c'est l'enquête qui crée le problème, il n'y a qu'un 

pas! Il faut pourtant sérieusement constater que lorsque 

les différentes 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 

à l'esprit qu'il s'agit d'une population jeune et interro

gée dans un contexte urbain. L'étude des réponses à la 

question 33 II par formation révèle la grande disparité 

des opinions selon les divers milieux sociaux. 41% des em

ployées se déclarent favorables au atatu quo alors que 43% 

des universitaires femmes se déclarent favorables au sys

tème selon lequel chacun des époux garde son nom. Enfin, 

ceux qui envisagent assez facilement que leur mariage pour

rait être dissout par le divorce adhèrent volontiers aux 

nouvelles formules, notamment à celles qui permettraient 

à chacun de garder son nom. On voit bien par là qu'une po

pulation sensibilisée à une problématique réagit d'une ma

nière différente ••• Pourtant la loi est censée être faite 
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pour tous et par tous : Dans cette matière, 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 problème posé et des 

différentes adéquations ou inadéquations normatives. 

Les tableaux révèlent que plus la formation est élevée, 

plus la femme est gênée de changer de nom. On remarque aus

si que plus la femme travaille à l'extérieur, plus elle pen

se qu'il devrait être possible de conserver son nom. Les 

besoins sont donc divers et contradictoires selon les di

vers milieux sociaux. Une règle unique et valable pour tous 

sacrifie nécessairement les intérêts et les voeux des uns 

ou des autres. Une solution éclectique ou nà la carte", qui 

ouvrirait diverses possibilités légales, sera probablement 

récusée au nom de la "nécessaire" unité du droit du maria

ge •.• Dans ces conditions, ce sont les normes qui expriment 

les valeurs sociales dominantes qui prévalent jusqu'à 

leur prochain changement. 
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annexe ch. II, p. l 

Ad A.! Droits et devoirs dGcoulant du mariage 

3/d l 
Question Vous êtes-vous marié dans l'idee que : 

HOMMES 

Cat.holiques 
non 

Protestants 

- votre mariage pouvait durer un cer
tain temps mais pourrait assez faci-

prati
qt.!ants 

lement être dissout par le divorce 1,0 

vous vous êtes marié pour la vie f 

mais pourriez recourir au âivQrce 
pour des motifs sé~ieux 

vous vous êtes marié pour la vie et 
vous auriez des diffi.c:ultés comlidé-

36,0 

rables à envisage,r un divorce 63,0 

inclassables 

Total = 100 .. 100 

prati
quants 

3,7 

49,3 

44,9 

1,2 

136 

prati
quants 

1,8 

40,9 

56,4 

0,9 

110 

=n 
prati-

9:Uants 

3,2 

61.3 

32,9 

2,5 

155 

FEMMES 

~votre mariage pou\"alt durer un cer
tain temps mais pourrait assez faci
lement êt.re dissout par le divorce 

- vous ..... ous êtes mariée pour la vie, 
mais pourriez recourir au d5.vGrce 
pour des motifs sérieux 

vOUS vous êtes mariée pour la vie et 
vous aurie~ des difficultés considé
rables à envisager url divorce 

inclasables 

Tetal = 100 ~ 

-_. 
Ca t..l'1o 1 iqu e s 

non 
prati- prati-
quant:~!s p-ant~ 

2,3 

38,3 

570'9 

1,5 

133 

~ '" -,-

42,8 

50,3 

1,4 

145 

Protestantes 

prati
quantes 

44,0 

56,0 

109 

non 
prati
~IuanteË 

1,0 

57,7 

38,5 

2,.8 

lU4 

to ti'i 1 

2,6 

48,5 

47,3 

1,6 

501 

tot.al. 

2,4 

45 r C 

51, l 

1 1 5 

491 
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Ad A./ Droits et devoirs découlant du mariage 

3'21 T -
Question Vous êtes-vous marié dans l'idée que : 

HOMMES 

- le devoir de fidélité dans le maria
ge est dans l'ensemble contraire à 
vos idées 

vous vouliez être fidèle à votre 
conjoint f mais au cas où vous en 
auriez sérieuSr~ment en"/ie, vous ac
cepteriez d'avo{r des relatio~sex-

Catholi~ 

non 
prati- prati-
quants qpMt.E. 
~--

2,0 2,9 

uelle; en dehors du mariage 19,0 30,1 

- v~us êtes lié à une seule persoIL~e 
et la fidélité est pour vous un de-
voir très s·~:r.ieux qui ne tolère pour 
ainsi dire pas d'exception 78,0 61,0 

inclassables 1,0 5,9 

Total = 100 , 100 136 

Protes'tants 
non 

prati- prati-

'P<tnts guants 

5,2 

20,9 33,5 

77,3 54,8 

1,8 6,4 

110 155 

FEMMES 

Catholi~ Protestantes 
non non 

prati- prati- prati- prati-
q'O.antes q11antes quantes. q'..la!ltes 

le devoir de fi.délité dans le maria-
ge est dans l'ense~le contraire à 
vos idées 4,8 1r 8 1,9 

- vous vouliez étre fidèle ~ votre 
conjoint mais au cas où vous en 
auriez sérieuseme!'}t envie, vous ac-
cepteriez à 1 avoir des relation3 sox-
uellœen dehors du mariage 8,3 20,0 10,1 25,0 

- vous êtes liée à une seule personne 
et la fidélité est pour vous un de-
voir très sérieus qùi ne tolèLe pour 
ainsi dire pas à'exception 90,2 71,0 84.4 69,2 

inclassables 1,5 4,1 3,6 3,9 

Total .. 100 \ 133 145 109 104 

total 

2,8 

26,9 

66:1 

. 4,2 

501 

total ---

2,2 

lSr7 

78,8 

3,3 

491 
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annexe ch. II, p. 3 

Ad B.I Profession ou industrie de la femme 

7f2. T "f~flIIe.S 

12. S1 l'épouse n'a ~as ectuellement de profession :;muh'r4e. 
pourriez-voua. Naàame, "nous dire-pourquo1 voua ft e~z 
pas de prote.slen en clet.ors du foyer' . 

0' est. W'le c 1 est une Cf ut w. cela 
ralson raison 1..... raison n'interwJlni; 
usent;1elle port;ante .........saire pee 

male pas 
e5senttelle 

-J'est1~ Que 1& place 
+.~ '3.\:; " <&.; d'une fe~ marlee est ... 

à la raalo;on m (2) (1) (0) l 
-ma forœatlen ne me per. ."! ~ .::S " ... A.oU met pas .,dta."o1r le tra- .. ~ _.? 
"a11 qui me plal"'1 t m (2) (1) (0) l 
~~~ mari n'est pas d'AC-

ç.'~ 2.~; -1H 

122' 

m. 
" .. rd Que J' aie \Ille pro- -i .Q; 
"~ss1cn m (2) (1) (0) I __ ~_J~ 

-$1 Je travaillais, nous 
3.~ ne serions pas Assez 4.5 2.,;- Ü~ ensft'ble (}) (2) (0) l 125 

.j! &.1 ASSez. de tra.YCl à. tif ' ., ,$ 1-.~ 1 ~ 
le... -maison (2) (Il (0 '----_/26 

-Je s.a plats bleD à la 
matson, Je ne vots pas 

~ , loS ~.l. pourquo1 ~e trAvaillera1s -; . ..;. 0.'-
ailleurs (}) (2) (l) (0) t. I~ 

.:r.ê .... sl 3e t;ra.,.1l1als Il 
pleln-te~ps~le travail 
que J r "",rats ne comce-nse- 1 

2.~ A~A --rait _pas les lnconven1ents \.G 2.!, 
de œon travail (}) (2) Cl) (0) t. I~ 
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annexe ch. II. p. 4 

, ,Ac:t· 'ff.. / Profession ou industrie de la femme, , 
• #.'.-

-4"'1f~ "~ dM ttle.s 
.' " 

>, 

46. S1 l'éuouse n'a nas actuellement de ~rofes~ion rémunérée 
Pourr1ez-vous, 
de profession 

nous dire pourquoi vous D'exercez_ pas 
du foyer? 

atest une 
raison 
essentielle 

c'est une c'est une cela 
raison raison nt intervient 
importante aecondaire pa.a; .s~. 
ca~. pas ~~k 
essentielle ("1-'j " 

-j'estime que la place 
d 'une 1'e",,,,e m=iée est (3) ~;, 
Q la maison 

_la venue des enrants 
m'a incitée à quitter 
:I2Ion travail 

-ma !orcation ne me permet 
pas d'avoir le travail 
qui me plairait 

-Qon mari n'e~t pas 
d~aceord q~c j·a1c une 
profession 

-si je travaillais, nous 
ne serions ,pas assez 
ense:ble 

-J'ai assez Qe travai~ 
a la maison 

-Je :De pla':s bien à la 

(3)16,~ 

<. J 

(3)": 

m :?I,e 

(3) Z,f 

(}}/C,2 

caison., je ne vois 'Oae (3) ha 
pourqucl je travaillerais 

(2) 7;'1 (1)'t.2 

(2) ;Z,!. (1) -

(2) 111,1 (1) ',4 

(2) 1. t. (1) l,' 

(2)It,~ (1) ~,z. 

(2) ',0 (l)Ç" , 

(2) S; 3 (1) ~"; / 

-~ê=~ 51 je travaillais à 
plel.r.-te::>l's. le salai"e que (})~., (2)!. S- (1)2.,2-
j r a'J.rais ne cO'Q.pe:r:.serai t pas ' 
1 •• lnco,<vénient. de =D travail 2 Q., _ C'" '% 

'-<oc.l.t'iJ ~ NCl<l\vA" ,-~,-,-'P~ '" r"'- - r, 
-~e vo~~=~is vraizsnt 
"t:"a~"E-i;ler, mais le 
c~~~~Ge ~"en ec?~:he 

, . 

(}) û;/ 

" . 

" 

(2)O;t (1)'l '2. 

. ~ .-' _.~,. ~ . 

'-If 

(0) ",' 1,4 
,i' 

(o)iz,Ç ',~ 

(0).2',6 1,6' 

(0 )21'; 2. 1." ' 

{o)/1j,6 ',li 

(0) e,s ·,1 

(0}1'3 ~ :( 1 , . 
(0)'$. i.t Z,I 

. '"in :-:: 
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annexe ch. II, p. 5 

Ad B.l Profession ou industrie de la fenune 

d" 

241T - U 0""' '" ~s 
._~t-

2~. Dep~i. votre mari~e. ~- ~~1 les d4e1s1ons reia~1ves au traYa11 
~~re3$1o~ntl de l'épcus6 ont-elle. ~~é rrlaes ? ~ttent1oD, 11 
?eiit aussI a'QCir de QeCislç~s ;ul ne changent r1e~ en pratique. 
cc=:e par exe~?le e~cide= ~e con~lnuer • trawa1!ler co==e .~an' 

24 .. 

• 

~a~ré la vecue d't,Ul er...tarit. CI ... ..r., ..... ~41... il. 
""",""",' eu..e- ~t..t.t.. ~i t ~~ ,,'N ltI i" " 

(c) (li \"2) (3) (4-} ~9j (,.> 
'," '6,er 1},8 ;;,) S2.2. ,,,.g "8 

F....,." ""'CoS 

i)ep~üs votre mari~ge. ?ar qui les décisions relatives au travail 
yro.:: .. es31onnel de l'épouse ont-elles été prises? Attention, il 
pe~~ aussi s'aGir de décisions qui. ne cha~be~t rien en pratique, 
co;::::.e· '0,1" exe!:i:>1e déeiè.er de continuer à travaïller comone avant 
",all;~é'la ven.ue <l.:un enl·ant. b .... ""'lr-.l... 1 or? ç R 

Lw. Id/... err... W .. 1>1\0. IV • 

(oi (1) (2) (3) m (9) Cl) 
1/2.. .11:,1.. l'i,'. '2.,1 ~",~ L't,S" 2,1 
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annexe ch. II, p. 6 

Ad. C.I Devoir d'information entre époux 

32 II Hommes 

Question: Avez-vous l'impression que votre conjoint 
vous l.nforme avec le plus de précision pos-
sible de ses revenus ? ..... 

78,0 (0) oui, il le fait au plus près 8,8(7) sans rél20nse 

2,1 (1) je ne sais pas 10,2 (8) pas de revenusi 

0,9 (2) non, 

32 II Femmes 

je ne crois pas \ 
i 
\ 
i 
1 

l 
! 
l 

1 
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annexe ch. II, p. '7 

Ad D.! Nom et droit de cité des époux 

AOO l :r~~e.s 

100 .. Ma::!a::le. avez-vous acc:ept' f'aQ11G~t. de cl1an&or de :coz; l 
S . l 'occas1cn de votre ma.r1age f 

pou~ l 'e" pl"'l net MI ..... pra ~19t~a 
(0) J'étai. contente de pre~ 51:: 1 ;ï;.4 

le nom de IDOQ éP01Ul. ~ 

(1) cela m'. laissée lnc:U'réren~" -;<;.4 ?,';<j 
(;,» cel. m'alégèN ... nt r;!n<kl -\ç,.<;~~.::r 
t}) cel ... 'a bealleo"," &~cée <:;.~ le';; 

..,10-1 1. ":f e.M r"1\ e. (. 

101. ~alla1Ce. wous avez peut-Itre da, l l'ooculoa de yot ... 
S mariage, ebanger de nationalité d'or1&1ne, o'aet-il-dil'e 

da paya ou de canton. AYe:-.. oua accept4i tacll_t CIe 
chAnt;emeDt da nationalité , 

pour le pr1nCipe eft Cl"Atlg1M 

'(0) Ja n'al pas dO cllaDPr • y".S ... 
(l) J'états CO!1tente de prendre 

AS.~ 2.1." 1& na tlonal1 té cie ""'" épOUX 

(2) cela .' a ft' lDd1rtéreot ~S.l YJ..+ 
f,) cela .... "" peu gin" ~.s .. 
(It) 0:01& .' a beauc'oup ,In" CO.Ià ~.!I 

t. 
1 

/ 151 
1 753 

160 

/61 

.... 
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annexe ch. II, p. 8 

Ad D./ Nom et droit de cit6 des époux 

Question 33..![ 

Dans la perspective d'un remaniement du droit du mariage, nous 
aimerions connaître votre avis sur quelques aspects d'un 
nouveau droit possible. 

Pensez-vous Qu'à partir du mariage, il est préférable gue les 
deux époux portent le même nom de famille? 

Réponses des F-EMMES ; 

Oui, celui de l'homme 33,6 % 
Oui, celui de la femme 0,2 % (N '" 1) 
Oui, à eux de choisir entre celui de 

l'homme et celui de la femme 33,1 % 
Non, chacun peut conserver son propre 

nom 24,3 % 
Ne sait pas 8 8 cÇ, , /' 

Réponses des HOM1>1ES : 

Oui, celui de l'homme 38,2 % 
Oui, celui de la few~e 0,5 % (N '" 2) 

Oui, à eux de choisir entre celui de 
l'homme et celui de la femme 34,5 % 

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

Ne sait pas 11,3 % 
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CHAPITRE III 

Fonction de direction et division des taches 

A./ Quel est le diSpositif normatif à évaluer? 

En ce qui concerne les deux problèmes liés que 

nous devons traiter, fonction de direction et division 

des taches, il faut envisager successivement deux si

tuations normatives, l'une est celle du droit en vigueur 

(situation de lege latal, l'autre est celle du droit en 

devenir et plus précisément celle qui découle des choix 

opérés par la Commission fédérale 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. 

al §!~~~~!2~_j~~!2!~~_!~12~_1~_2~2!~_~~_y!g~~~~ 

a.al Fonction de direction ---------------------
En vertu de l'art. 160, al. 1 CCS, "le mari est le 

chef de l'union conjugale". Il doit donc assumer, selon 

-H 

la volonté du législateur telle qu'elle s'est exprimée par 

le vote parlementaire du 10 décembre 1907, la fqnction de 

direction. Il est le chef. En vertu de l'art. 16 l, al. 2 

CCS, la femme "lui doit, dans la mesure de ses forces, ai

de et conseils en vue de la prospérité commune n
• Le rap

port de la Commission fédérale d'experts déclara à la pa

ge 28 : "que l'on n'a jamais tiré de cette phras.e aucune 

conséquence juridique". A notre point de vue, cette affir

mation n'est pas tout à fait exacte. C'est omettre la 

fonction symbolique de la législation d'abord et c'est 

faire abstraction aussi du fait que, notamment dans un 
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contentieux de divorce, il n'est pas du tout exclu de 

considérer l'insubordination de la femme comme une vio

lation des devoirs découlant du mariage. Il nous parait 

en tout cas clair que le législateur a voulu instaurer 

un modèle 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, 

bibliothèqu~ CETEL, cote Q2, p. 28). 

a.b) Q!Y!!!2~_g2!_~22h~! 

En vertu de l'art. 160, al. 2 CCS, le mari: "choi

sit la demeure commune et pourvoit convenablement à l'en

tretien de la femme et des enfants." Le législateur lui 

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 rôles est donc consacrée. L'é

pouse est confinée dans une tâche domestique. Il faut pré

ciser cependant qu'en vertu de l'art. 159, al. 2 CCS, elle 

est tenue aussi de contribuer à la prospérité commune et 

de pourvoir à l'entretien et à l'éducation des enfants. 

On peut tirer de cette disposition un devoir subsidiaire 

de contribution aux charges du mariage. 

b) ~2!_~2gY2ëg!_~22~!2!_e~2E2!~~ 

La Commission fédérale d'experts propose une modi

fication radicale de la situation normative. Nous verrons 

que les modèles promus rendent en quelque sorte impossi

ble la distinction ancienne entre fonction de direction 

et division des tâches. 

-19 
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b.a) ~2~2~!2n_~~_~!E~2~!2~ 

Le projet n'a pas choisi la formule du droit 

français qui consiste à définir dans une disposition 

spéciale la nouvelle modalité de l'exercice du pou-

~o 

voir au sein de la famille. La Commission propose d'a

broger les art. 160 et 161 et parallèlement, de mainte

nir l'art. 159, al. 2 qui prévoit expressément que c'est 

"d'un commun accord" que les époux assurent la prospéri

té commune. Il faut donc tirer du maintien de cette dis

position l'idée que le législateur renonce à imposer un 

modèle de rapport de pouvoir. "Ce n'est pas au législa

teur de régir l'ordre interne de l'union conjugale, en 

imposant aux époux un modèle qui répartirait entre eux 

les taches et qui placerait l'autorité dans les mains de 

l'un d'eux. Il faut laisser les époux organiser leur vie 

conjugale comme ils l'entendent." (Rapport explicatif 

concernant l'AP de LF modifiant le CCS (effets généraux 

du mariage et régimes matrimoniaux), version abrégée pour 

la procédure de consultation, p. 8). Les époux pourraient 

donc, s'ils le voulaient, instaurer une direction collégia

le, paritaire, égalitaire. Le corollaire qui est paru 

nécessaire aux experts consiste en l'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 qui souhaite faire trancher la question litigieuse. 

Le magistrat n'a cependant pas à 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 médiatrice ou statuer 

sur des difficultés déterminées, dans leslimitesde sa com

pétence." (cf. art. 165, 171, 173, 175 ss., 190 AP (rapport 

op. cit., version abrégée, p. 8». Direction librement con

venue + arbitrage nécessaire, tel est le schéma proposé. 



( 

E-

F 

c 

( 

( 

( 

l 

l 

21 

b.b) Q!~!~!2~_2~~_!~~h~~ 

C'est sur ce point que le projet innove le plus ra

dicalement par rapport au modèle ancien. On répète sur 

cette question la même formule : "Ce n'est pas au législa

teur de régir l'ordre interne de l'union conjugale, en im

posant aux époux un modèle qui répartirait entre eux les 

tâches ••• Il faut laisser les époux organiser leur vie con

jugale comme ils l'entendent." (Rapportop.cit.,version com

plète, p. 28). Aucune disposition du projet n'assigne spé

cifiquement selon le sexe, une tâche à l'un ou à l'autre 

des époux. Ce silence mérite d'être interprété. Il serait 

totalement inexact d'affirmer que les auteurs des textes 

aient voulu l'indifférenciation des rôles. Le silence impli

que le respect du choix opéré par les époux. Ceux-ci seront 

désormais libresde disposer eux-mêmes des modalités de leur 

organisation. C'est la consécration du "désinvestissement 

institutionnel". Le législateur ne veut plus intervenir 

sur cette question, du moins par une norme de principe as

signant clairement les fonctions eu égard au sexe des con

jOints. Le projet n'ignore cependant pas que dans la réalité 

les époux conviendront entre eux d'une division des tâches. 

Toutes les conventions seront a priori considérées comme 

légitimes. Cette prise de position découle très nettement, 

mais implicitement de l'art. ~ AP, disposition nouvelle 

qui définit comment un époux 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 foyer, par les 

soins voués aux enfants, ainsi que par l'aide qu'il prête 

à son conjOint dans l'exercice de son activité lucrative, 

autant que cette aide est nécessaire et qu'on peut raison

nablement l'attendre de lui." Même les dispositions subsé

quentes qui définissent la contribution à laquelle peut 

prétendre l'époux au foyer s'esprime indifféremment du sexe 
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du prétendant. Le texte n'exclut donc pas que l'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'idée est donc que toutes les activités sont pri

ses en considération il. titre de contributions aux charges 

du mariage. Ce sont les époux qui décident des attributions 

respectives. Ce nouveau modèle justifie l'intérêt d'une re

cherche sociologique portant sur les normes d'échange pré

valant au sein du couple (phase 3 de l'enquête). C'est en 

fait cette investigation qui révêlera l'assise sociologique 

du nouveau modèle qui est formellement "indifférencié". 

B.I Quelle réalité sociale peut-on mettre en regard de 

ces modèles? 

Nous avons isolé deux contextes normatifs, celui de 

la loi en vigueur et celui de la loi projetée. Quelle réa

lité sociale peut-on mettre en regard ? 

a) [2~~~!2~_2~_2!~~~~!2~1_~~~!~~~_2~~ aspirations 

Sources principales : Q 55 I, items 2,8,11,19; Q 56 1; 

Q 76 1. 

Au niveau des aspirations, la mauvaise assise du mo

dèle patriarcal, eu égard à sa comparaison avec le modèle 

paritaire, est patente. Le modèle de direction par le mari 

est préféré il. un modèle de direction par la femme qui ne 

rencontrerait que de rares suffrages. Mais l'assise du mo

dèle de direction paritaire est nettement dominante dans 

toutes les classes sociales définies tant par la formation 

que par la profession. Le modèle paritaire est promu d'une 

façon relativement indépendante de la classe sociale. Il 

parait admissible de souligner certains indices tendant il. 

révéler que l'aspiration égalitaire est légèrement plus 
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répandue au sein des classes élevées. On peut par exemple 

citer les réponses des femmes à la question 76 l, entrée 

par formation, ou encore à la question 56 l item 4, réponses 

des femmes encore. En tout cas les réponses favorables au modè

le paritaire sont plus fréquentes au sein des milieux univer

sitaires que dans les autres classes sociales. Mais ces dif

férences sont relativement peu importantes. Le fait largement 

significatif, patent et incontestable est celui de l'indénia

ble perte d'assise, au niveau des aspirations, du modèle pa

triarcal traditionnel. 

b) ~22S~!22_2~_2!~~S~!22_~~_2!Y~~~_2~~_EE2~!g~~~ 

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

On peut constater que les sujets affirment d'une manière 

extrêmement prépondérante qu'en pratique ils ont tous deux 

une influence égale. 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 manière plus égali

taire que l'achat de la voiture. Il est par exemple signifi

catif de relever que la décision du choix d'un appartement, 

seul que le législateur assigne expressément au mari, est 
., . . 
prise d'une manière très paritaire et cela plus dans les mi-

lieux ouvriers que bourgeois (cf. Q 21 II, item 6, entrée par 

formation). D'une manière générale on constate un mouvement 

en faveur de. pratiques égalitaires quelque peu plus soutenu 

dans les classes sociales élevées. Les différences ne sont 

pas très considérables, mais elles se présentent d'une ma

nière relativement constante tant au niveau des questions 

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

niveau des pratiques le modèle éqaiitaire possède actuelle

ment une excellente assise. L'effectivité du droit patriarcal 
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actuellement en vigueur est extr~mement ténue. 

c) Q~Y~~~2~_~~~_!ësh~~ 

Il faut examiner successivement le problème sous l'an

gle des aspirations et des pratiques. 

- Q~Y!~!2~_~~~_!~Sh~~L_~!Y~è~_~~~_~~E!!è!~2~~ 

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

Il n'est, au niveau des modèles souhaités de répartition 

des tâches, plus possible de faire abstraction de la classe 

sociale. 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 

tâches typiques : celle de gagne-pain d'abord, celle de la 

fonction domestique ensuite. En ce qui concerne la fonction 

de gagne-pain (cf Q 55 I), 53 % des ouvrières estiment qu'il 

s'agit d'une tâche masculine, alors que 85 % des étudiantes 

(et une proportion très importante des membres des classes 

élevées) estiment qu'elle devrait ~tre assumée à égalité. La 

m~e question située (Q 56 I, item 2) révèle dans une large 

mesure les m~mes tendances : 67 % des ouvriers estiment que 

cette fonction doit être assumée par eux-m~es alors que 52 % 

des universitaires honunes et 76 % des universitaires femmes 

estiment qu'elle doit être assumée à égalité. En ce qui con

cerne la fonction domestique, analysée en situation, les m~

mes tendances se révèlent (Q 56 I, item 1). On estime d'autant 

plus qu'il appartient à la femme de s'occuper du ménage que 

la classe sociale est basse et l'on souhaite plus que la 

fonction ménagère soit partagée dans les classes élevées. 

- S2~~~!_!~~~!E!~~~!_S~~_~~~~è~S~~_g~~~!è1~~_! 

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

tâche domestique à la femme correspond à la visée du légis

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

sein des classes sociales élevées. Dew€urant évidemment en

tièrement 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 sociologie aventuriêre qu'il faut soigneusement 

éviter. Le présent ouvrage fournit d'ailleurs les hypothêses 

d'une explication ainsi que leur démonstration. 

- Q!Y!~!2~_9~~_~~2h~21_~~~~~_~~§_E!~~!g~~~ 
Sources: principalement Q 19 II. 

Toutes les tendances signalées ci-dessus en ce qui 

concerne les aspirations trouvent des confirmations au niveau 

de l'étude des pratiques en matière de division des tâches. On 

peut même parler d'une radicalisation au niveau des pratiques, 

surtout si l'on a à l'esprit de l'exercice de certaines fonc

tions typiquement domestiques; l'analyse comparée des réponses 

concernant ces tâches de détail révèle qu'il existe un "noyau 

dur" des tâches domestiques que les époux, malgré leur bonne 

volonté, ne peuvent qu'extrêmement difficilement voir exercer 

par un autre membre du couple que la femme. 

C.I Quelle conclusion de technigue législative peut-on 

tirer de ces données ? 

a) ~2~S~!2~_9~_9!r~S~!2~ 

Les experts proposent l'abrogation du système patriarcal. 

Les époux détermineront librement la norme de pouvoir. Ils se 

fixeront peut-être sur le modèle paritaire. Nous avons vu 

que cette modification trouve sa justification dans la cons

tatation de la large ineffectivité du principe normatif qui 

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

sise sociologique du modêle de gestion partiaire? Si l'on 
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s'en tient aux aspirations, on peut déclarer que le nouveau 

modèle est solidement étayé. La norme de gestion paritaire 

contribuera, au moins par son effet symbolique, à conforter 

la norme sociale qui, nous l'avons montré, se répand large

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

"praticable" ? Nous avions tenté un peu de le savoir en in

vestiguant la gestion du désaccord. L'assise sociologique de 

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

(cf. Q 36 II). Il paraIt 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 l'intrusion d'un tiers ne signifie pas qu'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

titutionnalisé est source de conflit, il faut répondre que 

le pouvoir de ce chef est d'ores et déjà ineffectif. La 

"reconnaissance" législatrice de cet état de fait ne changera 

rien. Comme le reconnait très 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. 

o 29 II); soit les désaccords sont nombreux et graves. Dans 

ce dernier cas l'on évoluera rapidement vers le contentieux 

du divorce. Le droit des effets généraux du mariage n'a pas 

la possibilité de "mordre" sur cette réalité sociale. S'il 

prend simplement acte de son impuissance, il agit à tout le 

moins de manière réaliste. 

b) QiY~~!2~_~~~_~êsg~~ 

En matière d'attribution des tâches, 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 proposée est d'une nature 

bien particulière. Il s'agit plutôt d'instaurer le "repli" 

normatif ou la "neutralité" législative. Il faudrait bien 

sar ne pas se contenter d'une seule analyse de droit civil 

mais 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 à 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'enquête, en ce qui concerne la légitimité d'un 

"désinvestissement" institutionnel en matière d'attribution 

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

souhaitent que la femme reste au foyer, ils ne souhaitent 

pas nécessairement pour autant que le législateur de droit 

civil lui assigne d'une façon impérative cette fonction. On 

peut en dire autant pour ce qui est du devoir d'entretien. On 

peut sans abus estimer que ceux qui déclarent souhaitable la 

situation de la femme au foyer souhaitent en même temps que 

sa situation économique y soit tolérable. De ce point de vue 

le projet apporte quelque chose de substantiel sous la forme 

des prétentions civiles que cet époux peut faire valoir. Bien 

sar ce voeu législatif a des allures très abstraites et tient 

fort peu compte des réalités et des situations concrètes. Il 

ne faut cependant pas négliger la fonction symbolique de· ces 

normes. 

En tout état de cause on peut dire que l'on ne voit pas, 

sur la base des matériaux que nous avons étudiés, quels se

raient les éléments qui pourraient être utilisés contre le 

principe du désinvestissement institutionnel en matière d'at

tribution des tâches. Il n'est pas possible de se prononcer 

concernant l'effectivité ou l'efficacité probables d'une nor

me de ce genre puisque précisément, par définition, elle 

instaure le vide normatif à la place de l'ancienne solution. 
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On pourrait éventuellement tirer argument de l'absence 

d'inadéquation du modèle 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 modèle, notamment dans 

les classes populaires. Cette démonstration n'a évidemment 

jamais été faite; on ne peut sérieusement prêter aucun effet 

quelconque aux règles actuelles des effets généraux du maria-

ge qui prévoient la division des fonctions. Il est plus 

que probable que leur abrogation n'entra~nera donc aucun 

changement quelconque. La promotion, notamment par les media, 

de la norme d'indifférenciation peut par contre inciter les 

couples à une réflexion sur la nécessité de définir les mo

dalités de leur fonctionnement. Ils vont peut-être réaliser 

qu'il y a là un problème. D'une façon générale les normes 

concernant l'organisation interne et le pouvoir, étaient 

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

navant, ces normes devraient être arrêtées d'un commun ac

cord. La norme naltrait non plus autoritairement sur le mo-

de d'une contrainte extérieure intériorisée, mais sur celui 

d'une convention librement arrêtée. Bien sûr cela est pure 

utopie et la solution finale sera plus fonction des possibi

lités que des voeux. Il n'empêche que la proclamation du 

principe de la liberté concernant la définition des modali

tés de fonctionnement du couple ne peut pas nuire. Il n'y a 

donc rien dans l'enquête, qui puisse étayer sérieusement l'ar

gumentation de ceux qui s'opposeraient à l'adoption de la 

nouvelle norme consacrant l'indifférenciation des fonctions. 
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CHAPI.rrRE. -IV 

Droit des r€girr.es matrimoniaux 
-_._-_._~-~~~~~~ 

A./ Qu~l est l,\, dispositif normatif à évaluer? 

a) ~~E~!~~!~Ebi~~_~ê~~~~!~!!~ê_S~_~E~i~_9~2~_q§_92~~~~~ 

Il ne nous appart.ient pas de décrire ici le 

droit. suisse des régimes matrimOIliaux. Ce domaine est 

cl l Ulle extrême complexité tech:c.ique et nous ne pouvons 

même pas en rendre les traits ou particularités essen

tj.els. Nous nous contenterons de mettre er. évidence Les 

structures fondamentales d'une part, et de montrer en

sui·ce les problèmes qul sont pesés par la lourde ambignité 

qui, dès Iforigi.ne de notre Code, a pesé sur les fonctions 

de ces 1nstitutions. Il n'y a probablement pas de chapitre 

du Code civil plus coupé de la réali-té. Cornme par hasard ce 

domaine est aussi celui de llinadéquation grave et constan

te, du rapiéçage jurisprudentiel, de la révolte des pra

tiques contre le Code, etc. Nous e.vions, dans une étude de 

sociologie juridi.que, rnontré que Ci est peut-êt.re l t existen

ce même des disti.TIctions opérées par ce droit qui manque de 

légitimation au niveau des aspirations et des pratiques. 

'Il nrest pas exclu que dans ce domaine certains modèles 

juridiques ne correspoi.':rdent, à rien àar~s la réalité. Singu-

lièremen.t, malgré cett,e constata-tion 1 ces modèles sont sus

ceptibl.es d'impact, notam.ment au mOlnent de la liquidation des 

régimes~ Le monde de la norme juridique est projeté par 

~'autorité de liquidat_ion sur une réalité qui ne. lu.i a 

jaJnais corre.spondu .. Nous examine.rons les problèmes qui sont 

de ce fait posés~ 
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h) 2~r~~t~E~_~~_~E2~!_~~~_E~~~~~~_~~!E!~2~!ê~~ 

Supputant la difficulté qu';' nous venons de mettre en 

évidence - à savoi.r les conséquences arbitraires possibles 

de la projection d'une norme juridique sur une réalité à 

laquelle elle ne correspond pas - le législateur de 1907 a 

inventé la fameuse distinction entre "régime légal" et 

flrégime conventionnel Il ~ Ile régime légal ne liera qu~ les 

époux qui n'ont pas manifesté dans les formes prévues par 

la loi 11 int.ent.ion dl adopter un régime différent, dit 

conventionnel, préfiguré aussi dans la législation. La liber

té de choix n'est donc pas totale; on peut, soit ne rien faire 

et être régi par le régime légal,. soit adopter un autre ré-

gime mis à d.isposition dans une liste limitative, élaborée pa.r 

la loi. Concrètement, le choix alternatif porte soit sur un 

régime de sépara>cion de biens, soit sur un régime de com

munauté. Il faut noter enfin qu'au sein de ces trois grands 

systèmes, soit 

1) le système légal dit de l'union des biens, 

2) celnt de la séparation et 

3) celui de la corr®.unautê, 

les possibilités d'adop

tion de. modaIités pa.rt.J.Gulières sont_ dans une certaine me

sure ouvertes ~ notamment en ce qui concerne les at.tributions 

de bénéfices à la liquidation. 

En fait, un nombre ·très grand d'époux (cf~ les ta

bleaux) sont régis par le régime légal ~ Il \7a de soi 1 et 

nos tableaux l.e montrent aussi, qu'il ne s'agit pas d'ue 

choix délibéré favorable B_ l' ffunion des biens n mais plutôt 

cl f une absence d ~ intérêt pour la problématique. ~ ~ Les rap

ports patrimoniaux de ces épou:< ne seront pas moins régis 

théoriqu.ement par les normes du régime lé.gal et c'est à 

elles que nous devrons consacrer 11 essentiel de nos déve-· 

loppemcnts. 
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c) g~~~!~§_~~g!_1~~_.f2!}S:!~2!:!~_9H_9E9.?:~_~~~_E§g:!!?§~ 

matrimoniaux ? --------- .... ----

Il s f agi"t d. ~ une réglementa-tion des rapports patrimoniau~~ 

qui se nouent entre les époux. Cet~ce belle définition 

est. cormne un axbre qui cache la forêt. Il en va ô.insi pour 

une série de raisons 

c ~ al 9~~:~t~_~_~s._;:§~~.! !:::?_9~~g~:~n?!2~~~_.§S:S?!:9~~Sf~~~'. 

- Il .Y a tout c1~abord l'hypothèse implicite, pro

bablement dé.11entie dans les faits, que les époux puis-

sent. accepter et vivre la réglemen-ta"tion dB le:J:rs rap

ports économiques en les identifiant coro.me tels et E:~n 

les séparant: de l J enseTItblc de leurs relations ~ Il Y au-

ra.Lt une "sphèr~' économigue f
! soumise à des normes spé-

cifiques se distinguant et s'opposant mê..TTle sur certains 

points aux autres normes régissant 01..1 devant régir la 

rela.tior':. conjugale ~ Il Y a t selon les effets généraux 

du mariage, des droi.ts et devoirs généraux et il y a de 

plus, selon le législateur, pla.ce pour des principes spé-

ciaux d.érogeant sur de nornD:rE'UX points de détail dès qu~il 

S , -c':"l- c'es a"l2-c .... c Dnry-';""")nl· ë:lo~~X Po""sant " __ c:x .. L-... ~' c .... ;:u _::::.::~.:::~::.l ~ ...... "'-" ~ '. u ...... plu s loin encore 

la s'jbtili té, le légi slate.ur a voulu que les effets géné-

raux ~lient. aussi ce:ct'-:lins effet.s ptit:cimoniaux. de telle sor-

te qutil y 0.( sur le plan même des rapports patrimoniaux, 

COllcur:renc€ ent.T.e les effets générau:.: et. les disposi.tions 

spéciales du droit des régimes ! Ainsi r par exemple, 1e 

devo:i.r dJentret.:Len du ma:t i est un effet patrimonial des 

E'ffets générdux~ Le cloisonnement entre effets généraux 

et droit d8:S régimes n'est donc pas éta71ch0. l\ l'év:Ldcnce( 
"',<::: 

ces Qu"~t~ 1 ,:~r' d-' S""'; 'i1g1·"'-"SJ.-~-:-:'e'"V'>n~ c-n·-..·<;:J-....n=r q"uiC l ","C J"1rl' ~+-e'"-~ '-' _v ..L-L .... ~,;::.- . .L l~L ~ ..... '" .l':" u; ~ 1...- V '-" __ .... '- ,-.L...... I..~ ..... '- ........ 

c ~ est par un certain nombre de c,onsidérat.:j.ons au sujet de 

la fonet.ion de ces normes que les just,ifica.tions sent fou.r-

~1ies. 
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c.b} Quant li l'ubiqu.it8 des fonc Jciol1s du droit des ---------------------------------------------
régimes matrimoniaux -----_ .. ,----_.,._------
A q-uoi sert le droit des X"6gimes matrimoniaux ? Le 

discoux·s con-temporain à. ce sujet r notamment celui qui est 
~ 

tenu pour la justification de l!actuelle revision est le 

suivant les fonctions de ces normes juridiques sont 

i:héoriguement doubles; t.Ollt d' abord ces dispositions 

constituent des modèles de conduite de.stinés à pro-

voguer le comportement conforme des è.estinat2:"~ires, 

c'est-~-diret en l'occurrence: des personnes mariées* 

Il est souhaité,selon le voeu du pouvoir l~gislatif, 

'11.:0 les personnes mariées en Suisse nouent des rapports 

patri.moniaux qui correspondent è. ce qui est pré\.'"U E?t, à 

ce qui est voulu par ce chapitre du Code. C'est la fonction 

incitat.l:'ice des nermes juridiques, ~1ais et en deuxième 

lieu, les mêmes assertions jur.idiq1.les tel est-à-dire les 

mê.mes textes normatifs doivent const.1 tuer des guides pour 

l'action du juge ou du Itquidateur. Le droit des régimes ma-

·tr.imoniaux doit contenJ.r un certa.in nombre de recettes qui 

permettront de répi3.rtir t<ous les biens des époux}' soit au 

dêcês de lt un dleuxr soit à l'occasic)n du divorce. 

Tou·tes les difficultf..}s et tou·tes les éUrb~igL1ités pro

viennent du fait q\le tant le législateur de 1907 que les 

auteurs àes a.ctuels pl:"ojets de réforme Il~ont pas vra.iment 

voulu accepter ou PD acce~)ter le fa.i,t qu t en ce domaine la 

première d.e ces fonctions nt (-:ost f pour nombrG de !:'aiscns 

sociol,og·iques au sujet desquelles nous LOUS exprimerons 1 

Flus susceptible d J être assumée pa:c lB. légi.slation .. Les. 

rapports patrimoniaux qui se nouent entre les membres du 

couple sont certes fODct:..ion de normes, mais cï:=llles-ci n font 

pas été. édictées t3n 190ï! pas pl.us qu.~elles ne le se:t'ont en 

198GM Il Y a d'autres facteurs dont liimpact sur les com-

portements 9St sans ath .. :,une mesure aye-c celui de ces 1-:-égl f::!-

mentati.ons., Pou.rtant le pouvoir veut continuer à. se ber-
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cer de l'illusion qu 1 _il peut quelque chose dans ce domaine 

par le droit civil. 

La deuxième fonction, elle, est lJien réelle. Il. est 

clai.;: qu 1 en cas de liquidation un t.iers-juge interviendra cha.

que foi2qu' il Y a li'tige et l' hypothèse se présente fré

quemment * Ce sera soit loJ:sque le divorce dl accord ni est pas 

su~'ceptible ct' in'tervenir, soit. lorsqu'à la sui te du décès 

d'un conjoint une autorité liçuiâatrice doit intervenir pour 

répa:t-tir le patrimoine entre le conjoint survivant, et les 

héritiers de lfépoux prédêcéd6. L'autorité fiscale intervient 

plùs systématiquement encore à 11occasion du décès d'un 

conjoint. Elle détermine les charges fiscales en fonction 

de ces normes de partage. Dans tous ces casf les normes 

jlÀridiqtieS pr-cjettront systématiquement leur effet même 

si r conù.-ne nous l'avons montré plus haut.- ,::;:11e5 déploient leü.r 

actton sans trop de souc,i.s sur la réalité gu~elles découpe11t~ 

]~e partage dei t intervenir et il peut SI effectuer même en 

fonction des normes qui sont r.essenties comme arbitraires. 

Cette deuxième fonction est donc bien !.'éelle. et effective & 

Elle justifie à elle seule tous les distinguos juridiques et 

les savantes tentat.ives de démarca.tion entre ce qui est lfft-p_ 

ports" f "biens réservés" t !lfruits" t aacquêts", tlremploisi', 

etc. etc ~ Il s la,gi t en quelque sorte d'effectuer un bilan et 

par conséquent de définir:' les termes e-t les pestes de ce-

lui-ci. 

Si le législateur aVél,it voulu admettre qu 1 en cette ma-

tiêre il devait renoncer à tenter de provoquer certains 

comportements conformes pour se confiner dans son rôle'd'é

dieT.euT.' de norml..:::s de liquidation, notre problématique juri

di.que se dessinerait dans des termes infiniment plus- silnples 

et plus adéqua"ts. r-1alheureusement il 'D i en est ri.en et nous 

devons bien} fièèles 5. nos prémisse~ f partj.r du découpage 

institui.:ionnel qui nous es"t livré par les inte.n'tions norma-

tives ... 
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9!!§'.!§ _~~!.l!:!.. _ 2:!!!.lê_.!§~ 3:: ~!.l~~ê_.! ~:;E!~ ~!.._;1; § ~_l!'2~~ .!§,ê_ 
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On peut dire que tant le législateur de 1907 gue le 

réformateur contemporain opèrent avec trois notions fonda

mentales qui constituent autant de tentatives d'approche 

de cette réalité écOnomique que constit.uent. les rapports 

patrimoniaux existant. au setn du couple. 

Premièrement" le législateur découpe et identifie 

des masses de biens ~ Il procèàe à leur défini tlon et_ à 

leur qualification ,,,n termes généraux. Il part donc de 

l'hypothèse que toutes les diversités des situations c6n

jugales peuvent être réduites jusqu f à ce commun dénominat·eur 

qu'est la notion de nmasse!l~ Poussant plus loin, il en met 

au point le catalogue exhaust.if. Tout bien, quelles que 

soient sa pro"",7ené1.l1ce, sa natnre, son ê~ffectation, doit 

être susceptible d'être ramené dans l'une des catégories 

légales. Tant pis si parfois la qualification est délicate 

voire boiteuse et arbitraire, elle doit intervenir. 

En seco~d lieUr le législateur définit en regard de 

ces masses une titularité des droits de propr.:Lété. Les 

biens en question sont at.tribués à un sujet, voire au couple 

(c'est-zt-dire aux deux sujets formant c.e couple; nous ne 

pOlivcns pas ici trait-er la q1.12stion dogmatique de la nature 

de cette propriét:é plurale, questi.on de dro.i t réel d'ailleurs 

très délicate qui CO:i1s.ist.e à se demander si, selon le droit 

en vigueur ou selon les projets, 110n a à faire à une pro

priété indi~,!isG ou à une copropriété) ~ 
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En troi sième lieu et i.ndépendamluent de la deuxi.ème 

question, le législateur attribue un pouvoi.~ de di.sposi.tion 

sur la masse (il faut penser à l'exercice de plusi.eurs 

fonctions : administration courante, droit de disposition 

et de joui.ssance) qui. peut se présenter en termes autonomes 

par rapport à la titularit6 des droits. Ainsi, dans le ré

gime de l'union des biens f le mari possède un pouvoir d 1 ad'

mi.nistration sur des bi.ens qui. ne lui. appartiennent pas 

selon les règles du droit de la propriété. 

d. b) ~~:U3:!':~;::s!~_!:E ~A:!:~_<;!::! _ E~g:fgJ~_l~9:~! 

Essayons, en termes très généraux~ de réslli~er 1 1 e5-

pris du régime légal di.t de l'unj'::>n des biens, appartenani: 

encore au domaine du droit positif. 

ad li En ce qui. concerne les masses, on peu·t dire· que 

ce système prend en considération essentiellement les ca

tégories suivantes 

J~es apports ou biens propres, à savoir les biens que 

chacul1 des époux avai.t au moment de la conclusion du maria

ge et ceux qu'il acquiert à titre gratuit (par exemple ce 

qu\il hérite de ses parents) pendant le mariage (art~ 195 1 

al. l, CeS). 

I!es acquê-ts, c' est-à-·dire les biens acqu.is pendant 

le mariage, à titre onéreux (art. 195, al. 2, CeS) .. 

Ces deux catégories (dont la SOfl1me const_l.t,ue les Hbiens 

matrintoniaux H
) Ile recouvrent pas li intég:r.ali té des biens 

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

~! les biens réservés If .. Sont not.3.mment Pbiens réservés Il le 

produi t du tr avai l de la fermlle en dehors de son acti vi t:É. 

domestique (art~ 191 t CeS) ~ 
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Ad 2/ En ce qui concerne la question de la titularité 

6es droits, il y a lieu d'énoncer les règles suivantes: 

Sous le régime de l'union des biens, le principe est 

aue chacun des époux conserve la propriété de ses apports, 

cependant gue les acquêts appartiennent au mari. Il y a 

des exceptions (cf. par exemple, les articles 201, al 3, 

ces; 195, al 3, ces; 301, al. 3, ces, 196, al. 2, CeS) et 

certaines situations ne sont pas encore clarifiées en doctrine. 

Chaque époux est seul propriétaire de ses biens réservés. 

i\d 3/ En ce qui concerne le pouvoir de disposition 

au sens large, englobant droit de jouissance et l'adminis

tration, il y a lieu de retenir les règles suivantes : 

En pri:1c.ipe ce pouvoir appartient au se,ul mari * Excep

t_ionnellement, la femme peut administrer les biens matrimo

niaux (art. 163, 166, LOO, al. 3, CeS). L'abandon par le 

mari à sa fer!ùl1e de l! administration de ses biens nT exonère pas 

le mari de sa responsabilité (ATF ï4 II, p. 73). 

Enfin; le mari a la jouissance des biens ma·trimoniaux 

(art. 201, al l, CeS), mais doit aSSlli-ner les frais de gestion. 

Il encourt la responsabilité de l'usufruit. Le mari peut 

disposer seul de tous les biens rnatrimoniaux qui sont en sa 

propri.été, notamment des acquêts. Selon l'opinion dom.i.nan-

te, il peut àisposer de ces biens sans se soucier des inté

rêts de la fen-,me (avis contraire : Rnapp, nos 416 et 804 S5) 

Pour les apports de la fe~ner le principe veut que le con

sentement des époux est nÉ'cessaire pour Ir acte de disposi

tion .. Chaque époux dlspose .librement de ses biens réser-

vés, sous certaines réserves {art. 192? r:tl~ 2 nia femme 

doit, en tant que besoIn, affecter le produit de son travail. 

au paiement des frais du ménage'; sa responsabilité nt est 

donc que subsidi.aire!!) ~ 



( 

(--

f: 

c 

( 

<-

( 

( 

l. 

37 

d.c) ~§~_~E~~~~_~E~!!~_~~_f~!~E_E~9!~§_!~g~! 

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 li En ce qui concerne les masses, une simplification 

et une clarification juridiques interviennent. Le nouveau 

régime légal dit de la "participation aux acquêts" est fon

dé sur l'identification de deux catégories de biens: les 

apports et les acquêts. En vertu de l'article 192 de l'avant

projet "les apports d'un époux comprennent les biens qui 

lui appartenaient au début du régime ou qui lui échoient dans 

la suite par succession ou à quelque autre titre gratuit ainsi 

que les biens qui leur ont été subrogés." Les acquêts sont 

définis dans les termes suivants (cf. article 192,AP) : "les 

acquêts d'un époux comprennent les autres biens, y compris 

les revenus non consommés des apports". Il n'y a plus de 

biens réservés. 

Ad 2i En ce qui concerne la titularité, le système se 

veut simplificateur aussi. Chaque époux sera titulaire de's 

droits de propriété sur ses apports et ses acquêts. Il n'y 

a pas de place pour un régime de titularité commune. Nous 

verrons que c'est sur ce point que le problème de l'adé

quation du système réel pose de grosses difficultés. Sou

venons-nous à nouveau qu'il est conçu surtout comme un systè

me destiné à opérer des partages. 

Ad 3i En ce qui concerne l'administration, la jouis

sance et la disposition des biens en général, on assiste 

à nouveau à une grosse simplification. En vertu de l'article 

195, AP "chaque époux a l'administration, la jouissance et 

la disposition de ses apports et de ses acquêts, sous ré

serve de restrictions prévues par la loi". Nous verrons plus 

bas ce qu'il y a lieu de dire concernant l'assise socio10-
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gigue d'une telle modification par rapport au régime de 

l'union des biens. 

Un panorama complet devrait décrire aussi les prin

cipes fondamentaux des régimes conventionnels prévus tant 

par le droit positif actuel gue par la nouvelle réglementa

tion. Notre enquête ne permettant pas de comparer ces don

nées, nous devons renoncer à cette description. Notons sim

plement que par convention l'accent peut être mis soit sur 

l'aspect séparatif, soit 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 à leur sujet et enfin, 

celui des pouvoirs) . 

e) 9~§l:!.':!:_~_!§l:_!.'2!:~~_~~'U?~!::!:~9:~_~:U~§!}§g2~_9~_!~~!}:!:2!.' 

s2!.'i~9:2!~ 

La norme de partage de ce bénéfice constitue en el1e

mène un principe juridique méritant l'évaluation sociologique. 

e. a) !o>§.U!E2:!:L~!.'._Y:!:S~~~E 

En vertu de l'article 214 du Code civil, le bénéfice 

de l'union conjugale appartient pour un tiers à la femme ou 

à ses descendants et, pour le surplus, au mari ou à ses hé

ritiers. Hais en vertu de l'alinéa 3 de cette disposition 

"Le contrat de mariage peut prévoir une autre répartition 

du bénéfice et dl! déficit." Fondée sur ce texte, la prati

que notariale avait connu une clause très fréquente d'at

tribution de tout le bénéfice de l'union conjugale au con

joint survivant. 

Modifiant complètement sa jurisprudence antérieure et, 

à première vue malgré le texte légal clair mentionné ci-



f 

<-. 

f:' 

l -

( 

( 

( 

( 

( 

c 

39 

dessus, le Tribunal fédéral (cf. JT 1977, p. 143) a con

sidéré que l'attribution du bénéfice de l'union conjugale 

au conjoint survivant par contrat de mariage devait do

.rénavant être considérée comme une donation à cause de 

mort au sens de l'article 245, al. 2, CO. Le résultat pra

tique consiste en le fait que dorénavant - et c'est la for

ce normative de la jurisprudence du Tribunal fédéral - les 

règles impératives du droit des successions concernant no

tamment la part des enfants, devront s'appliquer en priori

té sur la masse à répartir et que, par conséquent, les époux 

n'ont plus la faculté de s'attribuer mutuellement la part 

du bénéfice conjugal sans tenir compte de la part successo

rale des enfants. 

Il faut bi.en avoir à l' espri t que l'arrêt est rendu 

dans le cas d'un conflit entre une fille d'un premier maria

ge et l~ veuve. Le contexte affectif est certes différent 

s'il s' agi,t des rapport·s entre un conjoint survivant et ses 

propres enfants. L'arrêt émet cependant des principes géné

raux. Les notaires ont bloqué leur pratique antérieure et 

sont en plein désarroi en ce qui concerne la validité des' 

actes dressés avant l'arrêt. 

e.b) ~§_P!9j~!_9§_!~!9E~~_1~9~§1~!~~~ 

Une sociologie intuitive et parfois même scientifique

ment étayée fait état d'un assez large accord régnant au 

sein de la famille nucléaire tendant à promouvoir, au décès 

du premier conjoint, une solution patrimoniale plus favora

ble au survivant que celle qui découle de la simple appli

cation des lois en vigueur (pour la France: cf. l'étude de 

notre collègue Louis ROUSSEL, La famille après le mariage 

des enfants, Cahiers INED 78, Presses Universitaires de 

France, 1976, notaw~ent pp. 69 ss.). Partant de l'idée 

que cette propension devait être suivie d'une consécration 
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légale, la Commission fédérale d'experts pour la révision 

du droit de la famille suggère une modification complète 

des règles de répartition etc propose une améliorat.ion nota

ble de la situation du conjoint survivant. 

La part du conjoint survivant. serait de la moitié des 

acquêts de l'autre. De plus, sa situation serait encore amé

liorée par diverses modifications du droit des successions. 

Le Conseil nationa.l , saisi par une initiative parle

mentaire individuelle, a eu l'occasion de se prononcer sur 

la question le 15 juin 1973. Par 94 voix contre 14, le 

Conseil national a accepté une initiative parlementaire dont 

le but était de restaure~' provisoirement et j~à_ déci

si.9n su.::- la révision du droit d~s régimes matrimoniaux". 

l'autorité du texte légal, du moins lorsque les épo~'ont 

.~e des descel1:dants corrununs. Passons sur le caractère tout 

à fa.it singulier de cette démarche parlementaire destinée 

à rappeler aux juges fédéraux. que leur liberté d' appréciaU.on 

cO;l~porte peu.t-être cert_aines limites. En tant que sociolo

gues du droit t nous nous con-tenterons de constèter ql1 'une 

juridiction ne peut pas; sans srexposer à prendre un 

certain nombre de risq1les de type poli tique, prendre des 

décisions fondées Sllr des jugements de valeur qui ne vont 

pas dans le sens de l'évolution générale des conceptions .•. 

Il Y a sur cette question le jugement de valeur. du 

Tribunal fédéral, celui des ex_perts et celui des parlernF~n

caires. Chaque camp a son discours. Les aspira"tions et les 

pratiques des desti-nataires de ces nor.mes sont pesées à 

l'once de la sociologie sauvage. Jurisprudence sociologique, 

évidence retenue sans aucune étude antérieure, critique doc

trinale fondée sur les itaspirations légitilnes fl àu conjoint 

survivant r tel s sont les prémisses de tc-us les raisonnements .. 
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Il nous a paru qu'un préalable indispensable à une 

réflexion sur la question normative soulevée 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. 

'l'antes ces bonnes i.ntentions peuvent confiner à l'illusion 

tant que l'on ne sait pas sur quelle réalité le droit dog

matique est censé mordre. Sans prendre aucune position sur 

le fond de la questi.on normative, il doit être possible 

d'y voir un peu plus clair sur ce qui se passe en pratique. 

On veut réformer la loi mais l'on n'a aucune idée quelcon

que concerna.nt l'ass.ise sociologique des normes actuelles, 

paS! plus que conct?rnant 1es chances d 1 impact de futures 

normes sur la question. La réforme légi.slative (ou la mo

dification de la loi par la jurisprudence !) pose un juge-· 

ment implicite concernant l'inadéquation des solutions an

térieures. Ce jugement d'inadéquation devrai-t être rendu 

en fonction d'une analyse de l'impact des normes à évaluer. 

Or t force est de constater que ce jugement ntest pas fonc

tion aVune aIlalyse !'scientifique!' de la r§alité mais d'une 

sociologie intuitive et contradictoire selon l'instance qui 

la pratique& Il faudrait pouvoir connaître ce qui est CO:1-

crètement vécu dans le champ dessJ.né par les normes j-1l1~id:L-

gues (lont nous avons parlé plus haut. CTest à quoi nous voù-

drions contrj.buer. 

e ,- c) ~~~!:!~~_ ~~-~!2!::~§~!~~::~!: _S:9~Y~!!!:!:2~~~!!~_~::!·~_!~ _ !?2!~~ 
~~_E'::~!:~Si:: 

Halgré ces difficulté:.:.: f les époux peuvent opére:r: f par 

convention r certains choix qui, comme nous Je montrercns , 

permettent de pallier LJt1E'lque peu l t inadéquation du sys

tème légal. Ces soupapÇ;s sont cependant dans une large ~ne

sure factic€.s et nouE dirons pour quels mOT_ifs ~ En br:ef" il 
s.imolement . f d .. , y al' mente cnez ceux qUl ont es COD-crô·c.s une grande d1.stance 

entre le dire et le faire. Factice ou non, ce choix est ce

pendant ouvert. aux .intér:-essÉ(';.. Il in-trodui"t dans notre pro-
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blématique une dimer.i.sion que nous rencontrons i.ci pour 

la première fois: elle serait le pain quotidien d'un.e 

sociologie du droit àes cont.l':'ats .. Il stagira bien d'une 

mesure de distance mais cette fois-ci celle-ci se présente 

dans des 'termes particuliers * Ncus avons dit que notre 

étude cherche à m0surer ce qui. oppose le modèle légal au 

modèle vécu ou souhaité. Nous nous trouvons ici en pré

sence d l nne catégorie inteLmédiaire~ Le régime convention

nel est dans une certaine mesure voulu mais il n1est pas 

pour autant nécessairement vécu. Notre problématique se 

traduit dès lors dorénavant en des termes quelque peu 

nCllveaux .. Nous chercheron$ .~ comparer deux termes dont l'un,. 

le juridique, est constituÉ'. par nn mélan']e de normes légales 

et de déclarations de volonté manifestée par" les conjoints. 

l:facte juridique qu'il faudra confronter avec la réalité 

ni émane plus du seul législateur 4 Il. se peut que dans une 

certaine I;Jesu:ce les intéressés y aient participé .. Nous 

verrons quelles difficlllt6s nouvelles cette particularitê 

introdui t dans~ notre réf lexion cOTIlparatiste ~ 
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B~I ~~elle r~ali~é faut-il mett~~ ~n reqard de ceR 

-". _0 _ ••• "." ____ -'. ______ • 

normes juridiques.? 

a) ~!Lg~~~_!!_91!2 

Selon le système juridique du droit des régimes ma

trimoniaux, c'est nécessairement au jour du mariage que les 

règles prennent effet. Les époux sont soumis quant à leurs 

biens à une nov.ation totale de leur relation juridique à par

tir de la conclusion de mariage. Ils sont censés se soumet

tre dès ce moment aux injonctions de l'ordre juridique con

cernant les modalités de leur relation patrimoniale - et de 

même, les règles de la liquidation opéreront rétroactivement 

jusqu'à cette date très précise. Le droit ignore nécessaire

ment ce qui s'est passé entre les époux avant le mariage. 

Plus précisément, il ne veut pas, pour plusieurs raisons à 

la fois dogmatiques et pratiques, tenir compte d'éventuelles 

relations patrimoniales antérieures. Il y a d'ailleurs quel

que chose de spécifiquement juridique dans cette démarche qui 

consiste à définir au jour près un "dies a quo", un moment à 

partir duquel le modèle est valide ••• Ce faisant, la dysfonc

tion est introduite dès le départ car si l'on se réfère aux 

chiffres de l'enquête (cf. Q 31 1. nous avons dit qu'il ne faut 

pas confondre Genève 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 dès le début de cette cohabitation des rapports 

patrimoniaux, amassent des biens, conviennent de règles con

cernant la gestion de leurs avoirs et la répartition des 

charges. Le droit (notamment les règles de liquidation) veut 

ignorer ce moment de la relation. Cela n'aurait pas trop d'im

portance si le mariage était nécessairement l'occasion d'un 

inventaire ou d'un bilan. Ce sera génâralement le cas lors

que les époux 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 époux genevois se soumettent à cette 

formalité. Parmi tous les autres couples, ceux qui ont co

habité avant le mariage n'auront pas saisi l'occasion de cet

te cérémonie pour opérer une définition précise de leur si

tuation patrimoniale. La majorité des nouveaux mariés con

tracte des habitudes patrimoniales à un moment oü le droit 

n'entend pas vraiment s'occuper d'eux. Tout à coup, il est 

censé tout régir et tout définir. Il ne faut pas trop s'éton

ner du fait qu'il n'y parvienne que fort mal. 

exclusivement 
Le fait que le droit intervienne à partir du mariage nous 

paraIt donc constituer un facteur d'ineffectivité à tout le 

moins pour tous les cohabitants prénuptiaux. Cette observa

tion doit cependant être nuancée : 

- La prise en considération du mariage comme "dies a quo" 

n'est pas moins valable qu'un autre moment pour tous les nou

veaux époux ex-cohabitants qui n'ont pratiquement rien amas

sé durant la cohabitation et qui ne possèdent presque aucun 

bien. Ils sont nombreux dans cette situation (pour les détails, 

cf. tableau 86 I). 

- La prise en consid~ration de ce "dies a quo" pourrait 

se justifier aussi si le mariage était l'occasion d'attribu

tion de biens importante faite notamment par les parents des 

époux. Les tableaux nous apprennent que 33 % des nouveaux 

mariés ont été dotés, il est vrai dans une mesure qui est 

très 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 à la question 31 II qu'environ 70 % des interrogés ne 

possèdent pas de biens et ne sont, par conséquent, pas con

cernés par ces questions). 



( 

(' 

é' 

C-

( 

( 

( 

l 

l 

45. 
bl ê!~~2!~~~_2~_2~2!!_2~~_~§g~~~_~!~!Œ2~!ê~~ 

Nous avons vu que le 74 % des nouveaux mariés genevois 

n'ont pas conclu de contrat de mariage devant un notaire. 

La possibilité de choisir un régime conventionnel est donc 

très peu utilisée. Ce fait sociologique doit être interprété. 

Selon le droit, cette abstention signifie un choix tacite en 

faveur du régime actuellement légal 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 91 1; 

peut-on interpréter le fort pourcentage de réponses en fa

veur de l'item 3 en termes d'adhésion au'régime légal de l'u

nion des biens ? Le -régime sans contrat" auquel un nombre 

important de couples déclarent 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 que les principes 

fondamentaux du régime légal sont récusés massivement par 

les nouveaux mariés. C'est ce que l'on peut tirer des répon

ses aux questions 93 l, 95 l, 96 l notamment. On peut dès 

lors raisonnablement émettre l'hypothèse que ceux qui ont op

té délibérément pour un "régime sans contrat" déclarent plu

tôt avoir souhaité aménager leur relation patrimoniale sans 

formalités en pensant ainsi conserver plus de liberté et de 

mobilité. Comment expliquer le choix tacite qui découle de 

l'abstention de démarche? Bien sftr il est toujours tentant 

de ne rien entreprendre. Cette inclination naturelle n'expli

que cependant pas tout. Dans la log,!que générale de la "pri

vatisation", amplement démontrée par ailleurs, l'abstention 

dont il est ici question exprimerait surtout une manière de 

refus des formes du droit, c'est-à-dire de l'intrusion de 

l'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 référence 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) qui tombe sur 

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

qui existe dans l'esprit de ceux qui ont répondu si majori

tairement à la question 91 l est alors levée au profit d'un 

principe formé à l'extérieur du couple. Nous aurons à reve

nir sur le hiatus découlant d'un mariage de plus en plus pri

vatisé, c'est-à-dire de moins en moins régi par des normes 

extérieures au couple, mais de plus en plus fragile, c'est-à

dire devant nécessairement être soumis à ces m~mes normes 

extérieures, les seules susceptibles d'apporter une solution 

au contentieux de liquidation (pour cause de divorce ou de 

décès) • 

c) gy~~~_~Y~_f2~~~!2~!_~Y_~~2!~_~~!_~~g!~~!_~~~~~2~!~Y~ 

Nous avons vu qu'il y avait essentiellement lieu de dis

tinguer entre la fonction "incitatrice" et la fonction "li

quidatrice". Il faut examiner successivement la situation 

dans le cadre du régime de l'union des biens puis examiner 

ce qu'il en est pour les nouveaux principes normatifs êla

borés à l'occasion de la révision législative en cours. 

c.a) gy~~~_~y_~§g!~~_1~g~1_~~_1:~~!2~_~~!_e!~~!_~2Y~ 

~:~~~2' 

Un des effets majeurs de ce régime, l'un des plus typi

ques en tout cas, concerne le transfert de pouvoir sur les 

apports de la femme qui intervient à l'occasion du mariage. 

Pour qu'un tel transfert soit effectif, il faut à tout le 

moins qu'il soit connu. Si la décision implique le concours 

d'un officier public, celui-ci se chargera de faire connal

tre aux époux quelle est la teneur de la loi. Tel n'est pas 

toujours le cas, notamment s'il s'agit de biens mobiliers. 
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Nous avons essayé de poser une question concernant la con

naissance du droit en cette matière (cf les tableaux 92 1). 

On constate que le nombre des personnes qui se trompent ou 

ne savent pas est toujours supérieur au nor.~re des personnes 

qui connaissent grosso modo la conséquence juridique du ma

riage concernant le statut des apports féminins. Plus inté

ressantes sont les constatations que l'on peut faire au ni

veau des pratiques effectivement adoptées. Si l'on se réfère 

au tableau des réponses ~ la question 31 II, on constate qu'un 

nombre dérisoire de femmes ont effectivement transmis la ges

tion de leurs biens à leur mari. Le modèle d'une gestion pa

ritaire "je consulte mon conjoint" est dominant dans toutes 

les classes sociales. Enfin, il nous parait que des indices 

sérieux d'une administration paritaire peuvent être tirés de 

certaines dispositions prises par les époux concernant les 

comptes postaux ou bancaires (cf. les tableaux concernant la 

question 23 II). Il ne faut certes pas s'achopper à la forme 

et il est possible que des ressorts de pouvoirs occultes con

trôlent l'utilisation effective des droits que se confèrent 

les époux concernant l'accès à l'argent. La troisième enquê

te livrera d'importants éléments d'information concernant 

cette question. En attendant, force est de constater le ca

ractère dominant de ce modèle de gestion ~ deux, qui n'est 

ni prévu ni voulu par le législateur de 1907. 

c.b) 92ê~~_ê~!_E~!ll9!E~~_!2ll2~~ll~ê~!_2~_ll2~Y~ê~_!~g!~~ 

2~_:Eê~~!9!E2~!2ll_è~!_ê9g~~~~: 

Nous avons vu que le futur droit ne se voudrait que très 

modestement "incitateur". En ce qui concerne les rapports de 

pouvoir au sein du couple, il se contenterait d'abroger for

mellement la prééminence des pouvoirs maritaux sans forcer 

d'une manière clairement impérative la gestion paritaire. Il 

instaure plutôt une zOne de neutralité au sein de laquelle 

les époux seront censés se mouvoir plus librement. On ne 
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peut pas dire que les nouveaux projets instaurent la gestion 

paritaire de manière directive. Sur le terrain du droit des 

régimes matrimoniaux les projets confèrent aux deux époux in

dépendamment de leur sexe un pouvoir égal sur leurs apports 

et sur leurs acquêts. Le nouveau régime fait somme toute ab

straction de l'idée de masse commune. Nous avons vu l'inten

tion. Les auteurs de ces textes n'ignorent pas qu'une masse 

commune existe r6ellement dans la plupart des ménages. On 

peut même penser que dans la grande majorité des cas, il n'y 

a qu'une masse commune. Les chiffres seront cités plus bas. 

Le nouveau régime se veut donc peu directif et se conçoit 

essentiellement comme un instrument destiné à faciliter la 

liquidation. De ce point de vue, il renonce à opérer une 

péréquation pendant le mariage et accepte l'inégalité formel

le des deux masses (celle constituée par l'ensemble des biens 

du mari et celle constituée par ceux de la femme). Sous réser

ve de dispositions qui ne sont pas spécifiques au droit des 

régimes matrimoniaux, le projet tolère donc le déséquilibre 

patrimonial au sein du couple. Plus exactement il renonce à 

le corriger ou même à intervenir. Il attend son heure de vé

rité qui est celle de la liquidation. C'est à ce moment là 

qu'il opère la péréquation qui lui parait équitable. Il divi

se chaque masse en deux ce qui, de fait, conduit à 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 l'égalité entre 

les sexes. 

Comment évaluer l'adéquation de ces nouveaux modèles? 

La question est délicate puisque les projets proposés par 

les experts n'ont pas explicitement renoncé à la fonction 

directrice. Ils ne se déclarent pas ouvertement "système 

de liquidation". Faut-il les évaluer en tant que norme inci

tatrice ou entant que système de liquidation? Cette ambigui

té leur coütera politiquement cher car si l'on se concentre 
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sur ce qu'ils "disent" être, c'est-à-dire sur leur fonction 

incitatrice, on ne peut pas manquer de relever le fossé grave 

qui sépare ces modèles de la réalité vécue. Cette individua

lisation des apports et des acquêts souffre d'une carence 

d'assise sociologique lourde et grave. Peu de chiffres ex

traits de notre enquête sont aussi parlants. Au niveau des as

pirations d'abord, le "tout en commun" est un modèle auquel 

les jeunes couples genevois adhèrent dans leur grande masse. 

Ce résultat corrobore les études antérieures que nous avions 

menées sur la même question (cf.J.-F. PERRIN: Opinion publi

que et droit du mariage, Genève, Georg, 1974). 

On pourrait cependant concevoir des doutes au sujet de 

la valeur de l'instrument méthodologique utilisé. La notion 

de "masse" correspond-elle nécessaireroent à une réalité vécue 

chez des enquêtés? N'est-elle pas construite par le chercheur? 

Nous avons renouvelé les moyens d'investigation; l'enquête II 

a tenté plutôt de suivre le cheminement et la destination de 

certains biens en tenant compte pourtant du découpage juridi

que, c'est-à-dire en distinguant ce qui est apporté au maria

ge (notion d'apports) de ce qui est acquis par l'activité de 

l'un ou de l'autre époux après le mariage (notion d'acquêts). 

Nous avons posé un certain nombre de questions destinées à 

nous permettre de suivre le cheminement des salaires qui en

trent dans le ménage. Nous ne disposons malheureusement pas 

pour l'instant d'informations valables pour le cas oft l'un 

seul des deux conjoints travaille à l'extérieur. Concentrons

nous sur le cas oft les deux conjoints gagnent un salaire à 

l'extérieur. On peut observer dans ce cas la très grande for

ce du modèle de la "caisse commune". Quels seront les acquêts 

de l'un et de l'autre au sein de cette caisse ?! (cf. question 

30 II). On peut s'intéresser aussi à l'affectation du sa-

laire féminin. Selon le droit actuel, celui-ci constitue un 

bien réservé. Une proportion non négligeable des femmes qui 
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travaillent, surtout en milieu ouvrier, doivent affecter 

leur salaire à l'am~lioration du budget familial. Ne s'agit

il pas d'une entreprise commune? (cf. les tableaux 70 II et 

71 II). 

Quant aux aspirations en ce qui concerne la contribution 

aux charges du mariage lorsque les deux époux travaillent 

(cf. Q 98 I), la quasi unanimité des interrogêsconsidère 

qu'il serait, dans ce cas, normal que les deux époux mettent 

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

violer pour autant une règle précise du nouveau projet. Il 

est cependant singulier qu'un nouveau régime matrimonial ne 

connaisse pas, au niveau conceptuel, une catégorie de biens 

qui constitue de très loin celle qui est la plus importante 

au niveau du vécu. 

c.c) g~~!gg~~_S2~~!~~E~~!2~~_S2~~~!~~~~_~!~~_E~!~!: 

~~!!~!~~~~~_!~_~2~~!!2~_:!!g~!~~~!!~2:_g~_~2~Y~~~ 

E~9!E1~ 

La particularité signalée des projets entralnera pro

bablement une large ineffectivitê de la fonction "incita

trice" de ces textes. Le nouveau droit se découvrira cepen

dant une utilité de compensation au niveau de la deuxième 

fonction "liquidatrice". Nous avons vu qu'en fait le but de 

ce système est de faciliter une liquidation paritaire. C'est 

surtout à ce niveau qu'il faut évaluer l'adéquation du sys

tème proposé. 

Dans la perspective liquidatrice, tout ce que nous 

avons dit concernant la propension des époux à mettre "tout 

en commun" peut être maintenant utilisé pour plaider en fa

veur d'un système péréquatif qui se veut, à la dissolution 

du régime, vraiment paritaire. Ce n'est m~e que si le tout 

en commun est une vérité du niveau des pratiques et des as

pirations que la liquidation paritaire peut se justifier. Il 
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est facile de légitimer ce nouveau mode de répartition des 

bénéfices conjugaux par la prise en considération 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 fondé sur le sentiment correspond en règle géné

rale une large "confusion" dans l'ordre des choses patrimonia

les. C'est intuitivement cette réalité que la plupart des lé

gislateurs contemporains ont cherché à gérer dans le cadre 

de la réforme du droit des régimes matrimoniaux et du droit 

des successions. La norme modale vécue par une grande majo

rité des couples est celle de la communauté portant sur 

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

aux deux. Un nouveau modèle de rapport aux biens se profile 

donc à l'horizon: tout en commun pendant le mariage ••• Com

ment une telle communauté dOit-elle être logiquement liquidée? 

c.d) g~~!!~_~2~~~_~~_!!g~!~~!!2~_E2~~_~~2_!~!!~_~~~!!!~! 

Le cas du divorce et le cas du décès sont, en quelque 

sorte, mis dans le m§me sac par le nouveau droit des régi

mes matrimoniaux. Cette assimilation est-elle légitime ? Il 

ne nous appartient pas pour l'instant de traiter cette ques

tion. On peut en tout cas, le problème du divorce étant ré

servé, envisager certains prolong~~ents pour le cas du dé

cès du premier conjoint. Si les époux considèrent avoir des 

droits indivises sur le tout, le décès de l'un d'eux n'abro

ge oas la titularité 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, très logiquement, après la mort de l'un d'eux, au 

survivant." (Louis ROUSSEL: La famille après le mariage des 

enfants, Cahiers INED 78, PUF, 1976, p. 68). La phase III de 

l'enqu~te permettra de contrôler quelque peu l'assise socio

logique d'un tel modèle. En l'état, nous ne pouvons que 
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mentionner les problèmes posés par l'expansion de cette 

idéologie du"tout en commun". Un nouveau législateur peut-il 

sans autre partir d'un tel modèle et en tirer les conséquen

ces normatives? Un schêma aussi "simpliste" ne peut évidem

ment pas coller sans exception à la réalité. De nombreux 

aménagements sont indispensables. La plupart des difficultés 

proviennent essentiellement du problème suivant : 

- l'idéal communautaire peut ne pas avoir éré effecti

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

traiter la distance existant entre la norme faite pour la ma

jorité des situations et les cas qui ne correspondent pas à 

ce qu'elle prévoit? Comment peut-on résoudre une telle diffi

culté ? C'est la question de l'inad'Squation occasionnelle de 

la norme de dévolution. Ce problème est extrêmement sérieux 

dans la perspective des nouveaux projets puisque d'une part 

nous savons que la grande majorité des époux sont soumis au 

régime légal et que d'autre part, celui-ci distribue généreu

sement à chaque époux la moitié des acqu~ts de l'autre (il 

faut tenir compte aussi de la part successorale qui est por

tée à 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 com

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, à leur liquidation, ~tre gérés sans 

autre comme des entreprises qui furent communes, peut-être 

parfois simplement du fait qu'elles n'ont pas eu le temps de 

le devenir. La norme juridique pose sur ces réalités économi

ques un regard étrange. Elle projette une idée communautaire 

à la liquidation alors qu'elle avait précisément renoncé à 

forcer l'exécution de cette idée durant le régime. Par un ef

fet magique, elle attribue des éléments de patrimoine en sup

putant qu'un modèle de relation a existé alors qu'elle ne le 

prescrivait pas impérieusement. Le futur régime légal suisse 
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de la participation aux acquêts attribuera au conjoint sur

vivant le 50 % des acquêts de l'autre indépendamment de tou

te justification vérifiée dans chaque cas concret. Ce type 

d'arbitraire est inhérent à la démarche juridique; la géné

ralité de la règle de droit implique une sorte d'incapacité 

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

compenser cette "infirmité" que la possibilité de modifier la 

situation par convention a été prévue. Nous devons donc tenir 

compte de ce correctif. Si, par hypothèse - et nous savons 

que ce n'est pas le cas en pratique - la convention déroga

toireétait utilisée chaque fois qu'elle est ressentie comme 

nécessaire, notre problème serait totalement résolu. Nous au

rions une norme faite pour la majorité à qui elle plaIt, et 

nous aurions autant de dispositions conventionnelles d'excep

tion qu'il y a de réalités particulières. 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 modèle de dévolution plus 

conforme à leur voeu qu'à la loi. Les possibilités de modi

fication ou d'aménagement de régime durant le mariage ne 

sont pas très fréquemment utilisées. 

- La liberté des conventions n'est pas, dans ce domaine, 

totale. Les intéressés ne peuvent convenir sans autre d'un 

système de répartition librement déterminé. Les limites 

sont instaurées 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 adéquate

ment ? Pour répondre à cette question, il faudrait faire 

une étude sociologique de la convention matrimoniale. Nous 

nous sommes exprimés concernant les difficultés méthodolo

giques inhérentes à un tel objet de recherche (cf. J.-F. 

PERRIN : La dévolution des biens familiaux au décès du pre

mier conjoint. Travaux CETEL: no 5). 
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En conclusion, force nous est de constater les particu

larit~s du nouveau système eu ~gard à l'exp.ansion du modèle 

"tout en commun". Ignorant la réalité communautaire durant 

le régime, les nouvelles normes non seulement présument l'exis

tence de cette réalité lors de la liquidation, mais encore ne 

permettent pas, sauf stipulation particulière, qu'une contre

réalité fasse l'objet d'une quelconque preuve judiciaire. Il 

y a ici contradiction entre le "dire" et le "faire" de ce 

nouveau droit. On "dit" l'autonomie des conjoints et leur plei

ne liberté durant le mariage, et l'on "~" la communauté au 

sein de laquelle tous les acquis doivent L~pérativement ~tre 

partagés au moment de la liquidàtion - cela indépendamment de 

la question de savoir si celle-ci intervient pour cause de 

divorce ou de décès. On peut craindre cette nouvelle source 

d'alourdissement du contentieux du divorce. Dans ce domaine, 

le législateur est passé martre dans l'art qui consiste à 

"dire" la libéralisation et à "faire" la contrainte. Cette 

technique est fort répandue à l'époque actuelle. Il s'agit 

d'un trait caractéristique dont les particularités peuvent 

être montrées dans d'autres domaines. Nous reverrons la ques

tion plus bas. 

d) ~~!g~~~_ÈE~Y~~_S2nS!~ê!2n~ 

d.a) Il a été aisé de montrer que le système légal dit de 

l'union des biens ne rencontre plus, tant au niveau des pra

tiques qu'à 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 pratiqu~ et souhaité (rappelons-nous ce

pendant que nous nous sommes surtout basés sur la situation 

des jeunes mariés qui tous deux exercent une activit~ lucra

tive extérieure au ménage) n'est pas celui qui fut dessiné 

par le législateur de 1907. Un changement de la loi est dès 

lors nécessaire. 
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d.b) Le nouveau r~gime de la participation aux acquêts 

n'a pas"expressément" renoncé à sa fonction incitatrice. Dans 

la mesure oü il dessine un modèle de rapports patrimoniaux 

régis par l'autonomie de chaque conjoint pour la gestion de 

ses apports et de ses acquêts, il tente d'inciter à un com

portement qui va à l'encontre des pratiques et des aspira

tions communautaires et paritaires qui sont nettement dominan

tes dans toutes les classes sociales (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 provoque une division des patrimoines allant dans le 

sens d'une péréquation égalitaire. Elle produira un effet res

senti comme juste par la majorité des intéressés. Reste le 

problème du traitement des cas particuliers. Le problème 

principal subsistant est celui qui résulte du non usage, par 

les intéressés, des facultés de choix dérogatoires que la 

loi met à leur disposition. 
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annexe ch.IV page 1. 
Ad Ba) Le dies a quo 

~ COHABITATION 

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

(0) non 18 '1; 

fè (1) sans vivre ensemble, il nous est arrivé de cohabiter 
occasionnellement (quelques jours, ou pour des voya-
ges ou vacances) 16,5 '1; 

(2) oui, nous avons vécu ensemble (sous le même toit) • 
moins de 6 mois 13,3 '1; 

C- (3) oui, nous avons vécu ensemble entre 6 mois et l an 22,1 % 

(4) oui, nous avons vécu ensemble entre 1 et 2 ans 16,2 '1; 

(5) oui, nous avons vécu ensemble 2 ans et plus 14 '1; 

Religion des époux Cath. Proto Cath. autres sans total 
Cath. Proto Proto cas religion ---

- non 25,3 15,7 12,1 23,9 18,0 

- occasionnellement 17,7 15,7 19,1 12,7 16,5 

- moins de 6 mois 11,4 11,4 17,9 8,5 20,0 13,3 
( 

- 6 mois - 1 an 19,0 22,9 19,7 29,6 40,0 22,1 

- 1an - 2 ans 17,1 14,3 19,1 11,3 13 ,3 16,2 

- plus de 2 ans 9,5 20,0 12,1 15,5 26,7 14,0 

( 
Total = 100 % 158 140 173 71 15 557 

Pratique religieuse 
2 prati- 1 prati- aucun ne autres total 
Sl!:!ent que pratique cas 

- non 29,1 17,7 9,5 (l/8) 18,0 
( 

- occasionnellement 26,2 16,4 9,5 (- ) 16,5 

- moins de 6 mois 8,7 12,7 17,4 (- 13,3 

6 mois - 1 an 13,1 29,1 26,9 (2/8) 22,1 

-lan-2ans 12,6 13,9 19,7 (l/8) 16,2 

l - 2 ans et plus 10,2 10,1 17,0 (4/8) 14,0 

Total = 100 , 206 79 264 8 557 

t 
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Annexe ch IV page 2 

Ad Ba) Le dies a quo 

CON T RAT D E MAR l AGE D E V A N T NOT AIR E 
============================================================== 

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

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 père de l'homme (en % par colonne) 

III 2* 3* 4* 

Non 79 75 80 81 

Oui, communauté 2 2 l 

Oui, séparation 21 23 17 18 

N 29 65 132 102 

Question 90 selon le métier du pêre de la femme 

Non 81 75 89 80 

Oui, communauté 3 l 

Oui, 

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

séparation 18 22 13 19 

N 22 77 121 90 

Agriculteurs, pêcheurs indépendants 
Petits commerçants et artisans indépendants 
Manoeuvres et ouvriers quaI. 
Employés 
Cadres moyens 
Cadres supérieurs 
Professions libérales 

5* 6* 7* 

73 62 60 

7 2 

28 3l 38 

109 61 50 

(en % par colonne) 

68 66 51 

4 3 2 

28 31 48 

101 64 61 
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(=' Question 90Iselon la formation (en % et par colonne) 

HOlll1!les Fenunes 
0 E PU U 0 E PU U 

f1 
Non 78 81 69 62 88 77 64 b7 

Oui, cOlll1!lunauté 2 1 2 2 2 3 3 

OUi, séparation 20 18 30 36 13 21 33 30 

N 173 179 6<1 126 40 313 78 91 c_ 

Question 90 selon la profession (en % par colonne) 

HOlll1!les Felll1!les 
ET 0 E CJ.1 CS/PL A ET 0 E CM SP 

Non 69 82 81 72 54 57 70 78 76 68 80 

OUi, cOlll1!lunauté 3 2 1 1 2 4 3 3 1 2 3 

Oui, séparation 29 16 15 27 45 39 27 19 23 30 17 

N 35 136 150 119 56 28 33 36 262 93 99 

( 
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annexe ch. IV page 4 

Ad B.a) Le dies a guo 

Q 86 l : Accepteriez-vous de nous dire si vous avez une certaine 
fortune ? Cette information nous intéresse seulement 
parce que, pour les couples qui ont une certaine fortune, 
les problèmes ne sont pas les mêmes. 

biens mobiliers biens immobiliers 

(0) moins de fr.5000.- 35,2 84,2 

(1) de 5000 à 10000 fr. 20,8 2,2 

(2) de 10000 à 50000 fr. 30,7 4,1 

(3) de 50000 à 100000 fr. 6,6 2,7 

(4) de 100000 à 300000 fr. 3,2 2,3 

(5) de 300000 à 1 million 1,3 0,9 

(6) plus d'un million 2,2 1,3 

(Réponses des COUPLES) 
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annexe ch IV page 5 
Ad Ba) 

1. LES APPORTS 
==---=================== 

Question 88 QI: "A l'occasion de votre mariage, vos parents 
vous ont-ils donné certains biens, ou remis une certaine 
somme?" 

Ont répondu : 

Non 

~ : moins de 5'000.

de 5'000 â 9'999.-

de 10'000 à 19'999.

plus de 20'000.-

sans précision 

sans réponse 

refus 

% 

61,2 

16,3 

7,5 

5,4 

3,1 

5,7 

0,2 

0,5 

N 

341 

91 

42 

30 

17 

32 

( 1) 

( 3) 

total = 557 

Donc, 61,2 % 
38 % 
0,7 % 

n'ont pas reçu de 
ont reçu une dot 
n'ont pas répondu 

dot N = 341 
N = 212 

â la question 

Sur les 212 couples ayant reçu une dot 
43 % ont reçu moins de fr. 5'000.-
20 % ont reçu entre 5'000 et 10'000.-
14 % ont reç entre 10'000 et 20'000.-

8 % ont reçu plus de 20'000.-

N = 91 
N = 42 
N = 30 
N = 17 

15 % n'ont pas précisé le montant reçu N = 32 
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Ad Ba) annexe ch. IV page 6 

Question 88 selon la formation de l'homme 

Non 

oui: moins de 5'000.

de 5'000 à 9'999.-

de 10'000 à 19'999.
plus de 20'000.-

sans précision 

N 

o 

69 % 

13 % 

8 % 

5 % 

4 % 

173 

Question 88 selon formation de la femme 

Non 

Oui moins de 5'000.

de 5'000 à 9'999.-

de 10'000 à 19'999.
plus de 20'000.-

sans précision 

N 

o 
68 % 

18 % 

8 % 

5 
o 
3 % 

40 

5 % 

E 

60 % 

20 % 

Il % 

6 % 

5 % 

179 

E 

64 % 

17 % 

6 % 

4 
3 

5 % 

313 

Peu de différences selon la formation sauf : 

7 % 

PU 

61 % 

20 % 

6 % 

5 % 

8 % 

64 

PU 

51 % 

17 % 

12 % 

9 
1 

10 % 

78 

10 % 

U 

49 % 

15 % 

6 % 

19 % 

8 % 

126 

U 

57 % 

11 % 

8 % 

9 17% 
8 

7 % 

91 

1) les femmes universitaires sont plus nombreuses (11 % à ré
pondre non) que les hommes 

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

hommes : 20 % de plus parmi les ouvriers que chez les univ. 
femmes : Il % de plus parmi les ouvrières" " " n 

3) pour ceux qui ont reçu une dot de 10'000.- ou plus: 

hommes : 14 % de plus chez les universitaires que chez les o. 
femmes : 12 % de plus chez les universitaires" ft " .. 
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Ad Ba) annexe ch. IV page 7 

Question 88 selon le métier du père de l'homme 

(en % par colonnes) 

profession du père de l'homme 

Non: 

Oui : moins de 5'000.

de 5'000 à 9'999.-

de 10'000 à 19'999.

plus de 20'000.-

sans précision 

% de 557 N 

N 

1* 

79 

o 
7 

7 

3 

3 

29 

2* 

60 

22 

9 

5 

2 

3 

3* 

74 

14 

5 

2 

1 

5 

4* 

62 

20 

7 

5 

3 

4 

5* 

54 

18 

9 

7 

4 

7 

65 132 102 109 

1* = Agriculteurs pêcheurs à leur compte 
2* = Petits commerçants, artisans 

6* 

49 

12 

12 

8 

5 

13 

61 

7* 

46 

18 

8 

10 

6 

8 

50 

5,2 
11,7 
13,7 
18,3 
19,6 
Il,0 

29 
65 

132 
102 
109 

3* = ~mnoeuvres et ouvriers (qualifiés ou non) 
4* = Employés 
5* = Cadres moyens 
6* = Cadres supérieurs (dépendants) 

9,0 
61 
50 7* = Professions libérales et du grand commerce 

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

Non 

Oui: moins de 5'000.

de 5'000 à 9'999.-

de 10'000 à 19'999.

plus de 20'000.-

sans précision 

N'ont pas reçu de dot : 

1* 

68 

5 

5 

18 

o 
5 

N 22 

2* 

60 

16 

12 

5 

3 

5 

3* 

70 

17 

4 

2 

3 

3 

77 121 

hommes: 74 % des fils d'ouvriers 

4* 

64 

16 

7 

3 

<1 

6 

5* 

56 

19 

10 

6 

1 

6 

90 101 

46 % des fils de professions libérales 

femmes: 70 % des filles d'ouvriers 
49 % des filles de professions libérales 

6* 

55 

16 

6 

10 

8 

6 

64 

7* 

49 

18 

10 

7 

3 

12 

61 
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Ad Ba) annexe ch IV page 8 

PRESENCE OU ABSENCE D'APPORTS PERSONNELS 

Question 31 II: "Si vous possédiez, dès avant le mariage, des 
biens assez importants (immeubles, actions, etc.), con
tinuez-vous à vous en occuper seul(e) ?" 

Hommes 

Oui, je m'en occupe seul 

Je consulte mon conjoint 

J'ai transmis la gestion de ces 
biens à mon conjoint 

Sans réponse et pas de biens 

Femmes 

Oui, je m'en occupe seule 

Je consulte mon conjoint 

J'ai transmis la gestion de ces 
biens à mon conjoint 

Sans réponse et pas de biens 

Question 31 selon la formation 

Oui, je m'en occupe seul 

Je consulte mon conjoint 

J'ai transmis la gestion de 

o 

11 

15 

ces biens à mon conjoint 1 

Sans réponse et pas de 
biens 74 

% 

1,.0,4 

20,1 

0,9 

68,5 

100 % 

4,4 

19,4 

2,5 

73,6 

N 

45 

87 

( 4) 

296 

432 

19 

34 

( 11) 

318 

100 % 432 

(en % par colonne) 

Hommes 
E PU 

10 

22 

2 

66 

10 

20 

o 

70 

U 

11 

24 

o 

65 

o 

7 

27 

7 

60 

Femmes 
E PU 

3 

20 

3 

75 

5 

19 

3 

73 

N 133 135 49 106 30 236 63 

U 

8 

13 

1 

78 

77 
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annexe ch IV page 9 

Ad B.b) Structure du droit des régimes matrimoniaux 

Q 93 l : 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 : 

HOI4MES FEMMES 

(0) cela est an somme assez normal 16,5 13,5 

(1) cela n'est pas normal, cela ne devrait 
pas être ainsi 60,7 66,6 

(9) vous n'avez pas d'opinion tranchée en 
cette matière 20,3 17 ,4 

* * * * 
Q 95 l : Dans tout ménage, il y a certains biens : un ou des salai

res, quelques meubles et bijoux, éventuellement une cer
taine fortune en argent ou sous une autre forme. Voici 
trois manières possibles de s'organiser à ce propos. La
quelle préférez-vous dans votre cas ? 

(0) on met en commun tous les biens; les deux 
époux sont ensemble propriétaires de tout 

(1) on sépare tous les biens, chacun étant pro
priétaire d'une certaine partie des biens, 
variable selon les cas 

(2) on met une partie des biens en commun, et 
une autre partie est séparée 

* * * * 

HOMMES FEMMES 

65,- 63,9 

8,4 7,-

26,- 28,-

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

(0) il vaut mieux que le mari prenne finale
ment les décisions importantes à propos 
de ces biens 

(1) il vaut mieux que toutes les décisions 
importantes à propos de ces biens soient 
prises en commun 

* * * * 

HOMMES 

4,8 

94,3 

FEMMES 

3,1 

95,5 
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annexe ch.IV page 10 

Q 91 l : Pourquoi n'avez-vous pas passé de contrat de mariage 
chez un notaire ? 

HOMMES FEMMES 

(0) nous ignorions que cela était possible 7,9 6,3 

(1) cela ne valait pas la peine, car nous 
n'avons guère de fortune 26,8 32,9 

(2) les frais de notaire étaient trop lourds 
pour nous 0,7 0,7 

(3) nous avons volontairement préféré le ré-
gime sans contrat, car c'est celui qui 
nous convient le mieux 33,4 27,8 



f' 

e 

c. 

c 

\ 

( 

( 

l 

l 

annexe ch IV page Il 

Ad B.C) Quant aux fonctions du droit des régimes matrimoniaux 

c.a) Quant au régime légal de l'union des biens 

Q 92 1 : Vous vous êtes mariés officiellement, mais sans faire de 
contrat chez un notaire. Supposons que l'épouse ait eu, 
depuis avant son mariage, des biens qui lui appartiennent. 
Savez-vous si, du point de vue des obligations juridiques, 
l'épouse peut: 

- prendre seule la décision de vendre ces biens 

(0) oui, elle le peut 

(1) non, elle ne le peut pas 

(2) je ne sais pas, j'hésite 

- administrer seule ces biens 

(0) oui, elle le peut 

(1) non, elle ne le peut pas 

(2) je ne sais pas, j'hésite 

- décider seule de l'usage qu'il faut faire de 
ces biens 

(0) oui, elle le peut 

(1) non, elle ne le peut pas 

(2) je ne sais pas, j'hésite 

* * * * 

HOMMES 

17,1 

35,5 

19,7 

19,7 

31,8 

20,3 

17,1 

32,1 

22,6 

FEMMES 

15,3 

33,4 

22,8 

17,4 

27,8 

25,7 

16,7 

29,3 

25,-

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

HOMMES FEUMES 

(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 à 
mon conjoint 0,9 2,5 

(7) je n'ai pas de biens (ou sans réponse) 68,5 73,6 
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annexe ch IV page 12 

Q 94 I : Avez-vous ouvert un compte avec double signature ? 
(rêponses des COUPLES) 

% 
Oui 45,2 

Non 49,-

Contradiction dans les rêponses 3,8 

Ne sait pas, sans rêponse 2,0 

100 % 

* * * * 
Q 23 II : Qui a la signature du compte bancaire ou compte de 

chèques postaux ? 
(rêponses des COUPLES) 

Elle 

Lui 

Les deux 

Autres cas 

Dêsaccord (n'ont pas rêpondu la même chose) 

Pas de compte 

% 
2,3 

6,9 

69,2 

8,8 

6,3 

6,5 

N 
252 

273 

21 

(11) 

557 

N 
(10) 

30 

299 

38 

27 

28 

100 % 557 
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annexe ch IV page 1~ 

C Question 23 selon la profession (en % par colonne) 

Honunes 

Et 0 E cn CS/PL A 

Elle 18 5 1 2 

b Lui 5 5 5 4 11 22 

Les deux 68 56 77 78 68 44 

Autres cas 5 11 10 9 13 

N 22 81 128 113 44 32 
( -

Fenunes 

Et 0 E CM SP 

( Elle 7 3 3 2 

Lui 8 3 7 14 

Les deux 80 54 70 71 67 

Autres cas 13 8 10 15 3 

( 
N (15 ) (13 ) 174 76 131 

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

( 
Honunes Fenunes 

0 E PU U 0 E PU U 

Elle 2 2 2 3 3 2 6 1 

Lui 8 4 4 9 3 8 11 5 

Les deux 62 76 71 73 50 70 60 75 

l Autres cas 8 7 10 11 10 7 13 10 

Réponses contradictoires 9 6 8 2 10 6 8 4 

Pas de compte 11 5 4 3 23 7 2 4 

N 133 135 49 106 1 30 236 63 77 
l 

L 
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Ad c.b) Quant aux principes fonda- annexe ch.IV page 14 
mentaux du nouveau régime de participation aux acquêts 

G EST ION DES ACQ U e T S 
===================================== 

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

1 réponse pour le couple : 

- Chacun dispose séparément de son salaire 

- ~5~àfi~x salaires entrent dans une caisse 

- Une partie utilisée séparément, 
une partie caisse commune 

- Autres 

- Désaccord (l'homme et la femme n'ont pas 
répondu la même chose) 

Incomplet (1 réponse au moins manque) 

- Un des deux ne gagne pas 

% 

3,2 

40,0 

9,3 

0,5 

9,5 

2,5 

35,0 

N 

(14) 

173 

40 

(2 ) 

'11 

(11) 

151 

100 % 432 

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

- Chacun dispose séparément 
de son salaire 

- Les deux salaires entrent 
dans une caisse sommune 

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

- Un des deux ne gagne 
pas 

N 

Hommes 
o E PU U 

2 6 2 2 

44 43 45 29 

6 8 10 14 

38 28 37 38 

133 135 49 106 

Felllllles 
o E PU U 

3 3 2 5 

47 40 40 39 

7 10 10 10 

30 35 40 27 

30 236 63 77 
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Ad c.b) annexe ch. IV page 15 

" 
Question 30 IIselon la profession de l'homme (en % par colonne) 

Hommes 

Et 0 E CM CS/PL A 

b 
- Chacun dispose séparément 
de son salaire 0 1 5 2 7 6 

- Les deux salaires entrent 
dans une caisse commune 14 42 45 40 43 41 

- Une partie est utilisée sé-
parément, une partie est mi-

( - se dans une caisse commune 0 6 11 13 9 6 

- Un des deux ne gagne pas 73 42 29 29 32 28 

N 22 81 128 113 44 32 

( 

Question B 30 selon la profession de la f~ (en % par colonne) 

Femmes 

Empl. CM SP 
( - Chacun dispose séparément 

de son salaire 5 5 0 

- Les deux salaires entrent 
dans une caisse commune 58 57 3 

- Une partie est utilisée sé-
( parément, une partie est mi-

se dans une caisse commune 16 15 0 

- Un des deux ne gagne pas 4 9 95 

t 
N 174 76 131 

l 

l 
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Ad c.b) annexe ch. IV page 17 

R 0 LED USA LAI RED E L' E POU S E 
-._~================================================= 

AFFECTATION DU SALAIRE FEMININ 

Question 7oIT: "Si l'épouse a actuellement une profession rémunérée, 
son salaire est-il : 

Femmes Hommes 
% N. % N 

Indispensable 18,3 102 14,5 81 

Nécessaire 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 71TI: "Si l'épouse a actuellement une profession rémunérée 
voici quatre grandes raisons pour lesquelles on peut vou
loir travailler. Pouvez-vous nous dire, l~dame, si ces 
raisons sont pour vous : (en % par colonne, selon la 
formation) 

o 
Améliorer le budget familial : essentielle 45 

importante 23 
secondaire 5 

n'intervient pas 5 
(f. 'ne travaille pas) (23 

Volonté d'indépendance essentielle 13 
personnelle importante 23 

secondaire 20 
n'intervient pas 20 

(f. ne travaille pas) 
Intérêt du travail lui-même: essentielle 28 

importante 18 
secondaire 13 

n'intervient pas 20 
(f. ne travaille pas) 

Avoir des contacts, voir du essentielle 33 
monde, ne pas s'ennuyer à la importante 23 
maison secondaire 8 

n'intervient pas 15 
(f. ne travaille pas) 

E 

27 
38 
12 

2 
19 
13 
33 
17 
16 

23 
28 
17 
11 

31 
28 
13 

8 

N 40 313 

PU 

26 
27 
19 

9 
19 
26 
30 
14 
12 

46 
28 

4 
3 

27 
31 
13 

9 

78 

U 

14 
36 
13 

9 
28) 
31 
23 
13 

6 

46 
19 

3 
4 

36 
22 

8 
7 

91 
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Ad c.b) Annexe ch. IV page 18 

NORME CONCERNANT LA CONTRIBUTION AUX CHARGES DU MARIAGE 

Question 981: "Estimez-vous qu'il serait normal que, si les deux 
époux gagnent de l'argent, chacun contribue dans une cer
taine mesure aux dépenses du ménage ? 
(selon la formation en % par colonne) 

Hommes Femmes 

O E PU U 0 E PU U 
Non, il est mieux que 
les frais du ménage soient 
pris en charge par l'homme 
seulement, même si les deux 
travaillent 7 10 5 3 3 6 4 l 

Oui, il serait normal que 
les deux mettent de l'ar-
gent dans le ménage 93 89 95 95 95 93 95 99 

N 173 179 64 126 40 313 78 91 
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CHAPITRE V 

e Le droit du divorce 
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A./ Le contexte normatif à évaluer 

a) Ç~g~2~_!~g~!2~_2g_2!Y2~22 

Le divorce par consentement mutuel existe en droit ou 

selon la pratique judiciaire dans la quasi totalité des 

pays d'Europe occidentale. Le législateur suisse de 1907 

n'a pas vraiment voulu que le consentement des époux au su

jet du caractère irrémédiable de leur désunion soit consti

tutif d'une cause de divorce. Pourtant le texte qu'il a pré

vu à l'art. 142 du Code a permis à la pratique des régions 

les plus libérales du pays de considérer que les époux sont 

les mieux placés pour évaluer si le lien conjugal qui les 

unit est ou non "si profondément atteint que 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 législative de cette pratique qui est 

envisagée et fort peu contestée dans son principe pour l'ins

tant, ne constitue pâurtant pas le noeud gordien de la ques

tion. Le vrai problème est ailleurs. Le droit suisse des cau

ses du divorce connait un mécanisme juridique d'opposition au 

divorce qui permet à l'époux "innocent" ou moins coupable que 

son conjoint, de s'opposer efficacement à la demande en di

vorce de ce dernier. L'article 142 al. 2 du Code civil résu

me bien l'esprit de cette institution: "Si la désunion est 

surtout imputable à l'un des conjoints, l'action ne peut 

être intentée que par l'autre". Jusqu'à une époque très ré

cente, le Tribunal fédéral n'avait admis l'existence d'aucu

ne limite quelconque à l'exercice de ce droit. Les décades 

pouvaient s'écouler en vain. L'innocence et la culpabilité 

s'évaluaient au jour du prononcé de la décision, quel que 

soit le destin ultérieur des époux. Cette solution légale 
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empêche le remariage des conjoints vivant séparés depuis de 

très nombreuses années et entralne des complications de tou

te nature. Très récemment, le Tribunal fédéral a été confron

té à un cas si singulier qu'il a été amené, "de force" en 

quelque sorte, à ouvrir une première brèche dans le système 

légal. Un conjoint suisse auquel le divorce avait été refusé 

sur opposition de son conjoint s'était expatrié en Australie, 

pays dont il a acquis ensuite la nationalité et oft il s'est 

remarié. Les années ayant passé, c'est finalement au moment 

du paiement de la rente d'assurance vieillesse que les vraies 

questions ont ressurgi, d'oft une "réactualisation" du con

flit entre la fiction légale d'une telle union et la réalité. 

La première femme demeurée en Suisse ne bénéficiait d'aucune 

prestation alimentaire quelconque depuis des décades mais con

tinuait à s'opposer au divorce pour des motifs qui lui étaient 

propres. Le Tribunal fédéral a alors dit que celui qui use du 

droit d'opposition sans intérêt abuse de son droit et n'est 

plus digne de la protection légale. On peut en quelque sorte 

dire qu'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 législateur opérant une réforme de ce secteur législatif 

doit-il permettre, comme cela est le cas en droit suisse 

sous réserve de la jurisprudence mentionnée ci-dessus, à 

l'époux "innocent" de s'opposer au prononcé d'un divorce 

requis par l'époux "coupable" ? Ce droit d'opposition doit-

il être limité aux cas de détresse (Clause de dureté) ou 

doit-il être simplement limité à un laps de temps plus ou 

moins bref ? On tourne donc toujours autour de cette question 

et de ses modalités pratiques. Le droit comparé, même limi-

té à l'étude des législations des pays qui ont modifié leur 

système dans les dix dernières années, fournit une vaste 
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gamme de possibilités, allant de la simple reconduction du 

divorce pour faute jusqu'au divorce automatique. Certains 

systèmes ont simplement "additionné" les divers types de di

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

divorce dit .~ la carte"). 

b) ~2n~~~~n~~~_~~_~!Y2~~~ 

Les conséquences essentielles qui doivent faire l'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 détermination des modalités d'exercice de l'au

torité parentale sur les enfants. 

- Quant aux prestations pécuniaires d'abord; le princi

pe même de telles prestations ne fait pas l'objet de contes

tations à l'époque actuelle. Par contre, les modalités de 

fixation des montants sont matière à 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 d'en

tretien d'enfants communs. I~is pour ce qui concerne l'entre

tien de l'époux lui-même, il faut articuler clairement les 

raisons qui justifient la survie, après le divorce, d'un de

voir juridiquement fondé d'acquitter des contributions. C'est 

en quelque sorte l'essence juridique même du mariage qui est 

en cause; si l'on dit qu'il faut compenser le fait qu'une 

attente légitime en la survie du lien matrimonial a été trom

pée, on dit implicitement que le mariage doit durer toujours. 

Si l'on dit que de telles contributions ne doivent être ac

quittées que si l'époux créancier est dans le besoin, on 

dit implicitement que le mariage est une assurance-vie pro

jetant ses conséquences au-delà du divorce. Si l'on dit qu'il 

s'agit de compenser la disqualification professionnelle de 

l'un des époux consécutive au fait qu'il a voué des soins au:. 
ménage et aux 
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enfants communs plutOt qu'à sa formation professionnelle, on 

dit que, ce faisant, il avait convenablement souscrit aux 

clauses de son contrat de mariage et l'on dit par là même 

ce qu'elles étaient. Si l'on dit qu'un époux perd le droit à 

recevoir des contributions pécuniaires parce qu'il a violé son 

devoir de fidélité, on dit alors implicitement que le mariage 

se définit par la valeur essentielle qu'est la fidélité. On 

le voit, il y a la nécessité d'un discours justificatif sur 

toutes ces questions et celui-ci est actuellement très diffi-

cile à identifier. Le discours jUdiciaire concernant la légiti

mation des condamnations alimentaires est actuellement d'une 

totale 

151 et 

ambiguité. La jurisprudence 

152 du Code civil témoigne 

concernant les articles 

d'un flottement très ré-

vélateur.&I~intervient pour condamner l'époux "coupable" à 

payer, mais la justification de ces condamnations est très 

ambiguë. La notion de faute, pièce ma1tresse de tout l'édifi

ce, s'étiole manifestement. On ne sait plus très bien ce 

qu'elle recouvre. D'ailleurs, qu'est-ce que la faute? On ne 

peut à la fois plus se contenter de sa définition ponctuelle 

(exemple : l'adultère prouvé par ragots de concierge) ni se 

perdre dans les méandres d'un psychologisme faisant reculer 

les barrières de la causalité au-delà de ce qui est juridique

ment appréhendable. Ainsi par exemple, on a inventé l'adultè

re sans rapport de causalité avec la rupture du lien conju

gal. Celui-ci n'est plus une faute grave excluant le droit 

à la pension (cf. JT 1973, p. 254). On réduira cependant les 

indemnités en fonction d'un comportement criticable. Citons 

cette "belle" justification : "Une indemnité réduite, selon 

l'art. 151 al. 1, sera allouée à l'épouse dont le comporte

ment a joué un rOle causal dans la dissolution du lien con

jugal, mais qui, au regard de l'ensemble des circonstances 

et de la faute prépondérante du ~~ri, peut encore être qua

lifié de légèrement fautif. A (JT 1975, p. 34). Cette ca

suistique fait semblant d'ignorer les besoins 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 d~jâ que d'autres 

critères interviennent. Ils jouent cependant un rOle sous 

cape. On peut, derrière le discours, tenter de d~couvrir les 

vraies normes. Celles-ci sont r~vélatrices de la représenta

tion sociale qu'ont les juges de la portée de l'engagement 

matrimonial. Ainsi le besoin de l'~poux ndélaiss~n joue 

d'ores et déjà un rôle fondamental (par exemple, dans un très 

r~cent arrêt, le Tribunal fédéral a autoris~, à notre avis 

en marge du système l~gal, la cessation des paiements en fa

veur d'une ex-épouse s'~tant installée dans une nouvelle re

lation de concubinage avec un compagnon susceptible de pour

voir convenablement â son entretien. ·cf. ATF 104 (1978) p. 

154). Le moins qu'on puisse dire est que la situation n'est 

pas juridiquement très claire. Le montant des pensions et 

des prestations après-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 â la Suisse, mais la question y est plus 

brnlante qu'ailleurs vu le caractère lacunaire et vieillot 

des textes des dispositions visées. De ce fait, les juges 

peuvent manier avec une grande liberté cet instrumen~le 
constitue la condamnation à payer des aliments. C'est â ce 

niveau que se situe le vrai divorce. Le discours sur les 

causes, qui est le seul apparent, est un peu l'arbre qui ca

che la fOret. On y tient des propos libéraux sur le consen

tement et sur la liberté. On pratique en contre-bas une réa

lité plus sévère dans un contexte finalement fort peu con

trOlé. 

La réforme du droit suisse du divorce s'effectuera dans 

un avenir plus ou moins proche. Il n'est pas possible de 

tracer même les grandes lignes de ce que l'on dira concer

nant la légitimation de ces paiements après-divorce. Il est 

probable que l'on exprimera nettement l'idée de besoin, en 

limitant la nécessité de la prestation d'un époux aux cas 
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oft l'autre n'est pas en mesure de pourvoir lui-m~me à son 

entretien. La culpabilité jouera probablement le rôle néga

tif atténué qui lui est déjà attribué par la jurisprudence 

contemporaine. (La culpabilité éventuelle sera une cause d'ex

clusion de prestations en faveur de l'époux innocent). 

B.I Quelques faits sociaux à mettre en reqard de ces normes 

a) Il 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 entra1ner la décep

tion des attentes. Un fort pourcentage des jeunes mariés n'au

raient pas été dissuadés de contracter mariage si la possibi

lité légale du divorce n'avait pas existé Ccf. Q 40 1). 

b) Il faut constater ensuite que le divorce est toujours 

conçu comme une issue accidentelle du mariage. Il n'est pas, 

au départ, envisagé comme s'inscrivant dans le cours ordinai

re des choses. Il y a presque, dirions-nous, un hiatus entre 

l'évaluation statistique des chances de survie des mariages 

(à court et moyen terme) et les attentes des conjoints à 

cet égard (cf. Q 38 1). 

c) Nous avons tenté d'identifier les représentations socia

les ayant trait aux raisons justifiant le paiement des in

demnités après-divorce à l'épouse. Il est bien sQr délicat 

d'investiguer un sujet aussi subtile par l'instrument gros

sier que constitue le sondage d'opinion. Le risque est grand 

que les concepts forgés par le chercheur constituent des 

pièges dans lesquels les interrogés se plaisent à se laisser 

choir. Les résultats sont donc particulièrement sujets à cau

tion. Il ne faudrait retenir que ceux qui sont particulière

ment patents et confirmés. Il est possible que· d'autres tech-
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niques, notamment celle de l'interview intensif, permettraient 

d'évaluer, non pas l'adhésion à des motifs forgés par l'en

quêteur, mais bien les considérations propres aux enquêtés. 

Nous pensons qu'il vaut cependant la peine de mentionner, 

après toutes ces précautions, les informations que nous avons 

à disposition.L'~tude des réponses aux questions 34 II et 

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

précieux : 

1) En liaison 

sionnelle de la 

ou non avec la perte 

femme éducatrice, le 

de qualification profes

rôle des enfants paraIt 

déterminant. Une contribution alimentaire en faveur de l'é

pouse tire surtout sa justification du fait des prestations 

accomplies en faveur des enfants. 

2) Enfin, le rôle de la faute de la femme semble jouer un 

rôle déterminant dans la représentation sociale puisque le 

droit d'entretien aprèS-divorce est beaucoup plus facilement 

admis pour le cas où il n'y a pas de faute de la femme. La 

valorisation du rôle de la faute est quelque 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 élé

ment déterminant que ce soit de ces données concernant les mo

tifs justifiant les contributions aprèS-divorce ••• Hasardons

nous cependant à quelques considérations de politique légis

lative : Un système normatif qui tiendrait surtout compte, à 

titre de critère, des disqualifications dues au temps consa

cré à l'éducation des enfants d'une part, et de la faute à 

titre de motif d'exclusion de prestation d'autre part, pour

raient être considérées comme conformes aux représentations 

de la population interrogée. Une fois encore, gardons-nous 

de conclure sur ces seules bases. Même si ce schéma est 
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conforme aux représentations, voire aux aspirations de la ma

jorité des intéressés, il ne constitue pas pour autant l'es

sence d'une "bonne norme". Il faut évaluer les conséquences 

complètes d'un tel système et étudier plus le sort des per

sonnes impliquées, les divorçants et leurs enfants plutôt 

que l'opinion de sujets qui ne sont pas (provisoirement peut

être !) en condition d'évaluer toutes les conséquences des 

principes auxquels ils déclarent adhérer. 
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QUELQUES CONSIDERATIONS FINALES 

Nous avons, tout au cours des pages qui précèdent, évalué 

l'assise sociologique d'un certain nombre de dispositions, voi

re même de chapitres entiers de la législation civile concer

nant la famille. Nous nous sommes toujours exprimés en tenant 

compte soit des systèmes normatifs en Vigueur, soit de ceux 

qui sont projetés. Est-il possible d'émettre quelques considé

rations qui rendent compte en termes globaux des divers résultats 

auxquels nous sommes parvenus ? On peut, au niveau des conclu

sions, opter pour la même division mais il est prudent aussi 

d'envisager séparêment, d'une part le domaine des effets géné

raux du mariage et d'autre part celui du droit des régimes ma

trimoniaux. Il peut para1tre curieux de retenir ici cette di

vision alors que l'une de nos hypothèses centrales tendait pré

cisêment à affirmer que ce type de distinction ne correspond à 

peu près à rien dans l'esprit des personnes interrogées. Le 

droit a ses techniques et ses exigences propres qui sont fonc

tion de l'impératif de sécurité et non pas nécessairement des 

besoins des destinataires des règles 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 opè-

re sur la r~alité sociale ses effets face auxquels il est pos

sible de mettre en évidence une réalité qui lui correspond ou 

qui ne lui correspond pas. Elle est donc pour nous une donnée, 

indépendamment de sa justification. 

A./ Quant aux effets généraux du mariage selon la loi 

actuellement en vigueur 

Les analyses auxquelles nous avons procédé permettent d'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 contestés quant aux valeurs qu'ils expriment. Nous 

avons montr~ que cette affirmation doit être nuancée en fonction 

des classes sociales. Il semble bien que ces modèles sont moins 

r~cusés par la classe ouvrière 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 ~ 

cette affirmation. Prenons l'exemple de la division des tâches. 

Nous avons montré que les ouvrières se déclarent plus favora

bles ~ une division des tâches qui leur confère le rOle de mé

nagères. Ces résultats ne se traduisent en aucune manière en 

termes d'arguments qui permettraient de considérer que le droit 

"patriarcal" a maintenant une meilleure assise dans les classes 

populaires que dans les classes bourgeoises. La gratification 

en satisfaction et même en rémunération matérielle n'est pas la 

même pour une ouvrière qui travaille à la chaine que pour une 

jeune femme médecin qui exerce sa profession. Le fait que la 

première déclare vouloir se plaire à la maison ne signifie pas 

qu'elle souhaite nécessairement s'y voir confinée par le légis

lateur. Il faudrait en parallèle mettre en évidence ses besoins 

objectifs et ses aspirations en matière de mobilité sociale. On 

voit par un tel exemple quelle prudence extrême il faut avoir 

lorsqu'à partir de constatations de fait on veut tirer des con

clusions de droit. L'étude du fait révèle ce qu'en vérité le 

droit est, elle ne dit que bien rarement ce qu'il doit être • 

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

Code civil 

Nous avons vu et dit que ces effets se veulent d'abord peu 

autoritaires. Ils se résument presque en termes de "désinves

tissement" institutionnel; on assiste à un certain repli nor

matif. L'ordre juridique se contenterait simplement d'~dicter 
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en quelque sorte une norme de compétence et d'attribuer aux con

joints les droits égaux qui leur permettraient d'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 égalité 

formelle entre les époux. Les tyrannies librement consenties 

pourront survivre comme par le passé : Cette remarque critique 

étant mise entre parenthèses - le droit civil a-t-il jamais pu 

réaliser quoi que ce soit dans ce domaine :? - il faut bien 

constater que ce "désinvestissement" et cette reconnaissance des 

normes du couple correspondent très exactement au mariage pri

vatisé dont toute l'enquête révèle qu'il est le modèle aujour

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

tains points précis, les nouveaux effets généraux profilent 

certaines innovations qui vont, en quelque sorte, à l'encontre 

de l'impératif de neutralité que nous avons mis en évidence. 

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 pécuniaires précises propres à autoriser la satis

faction des besoins personnels de l'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 oeuvre un législateur de droit civil, que ces 

dispositions seront très ineffectives et cela précisément dans 

les cas où elles seraient le plus nécessaires. On doit être 

sensible aussi à 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 véritable constante des réformes 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", déplaçant en fait sur le moment du 

contentieux toute la lourdeur du contrOle social. 
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C.I Quant au droit des régimes matrimoniaux positif 

actuel 

IV. 

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 connaItre parfaitement !? 

Nous avons montré que ce domaine est celui de l'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 liquidation. 

Les choses ne peuvent pas durer et la confusion normative est 

actuellement dans ce domaine à son comble. La règle de l'art. 

214 CCS ne peut plus constituer une norme de partage sur laquel

le les praticiens peuvent légitimement se fonder. Les actuels 

conflits entre pouvoir judiciaire et politique ne sont que les 

indices d'un malaise profond qui, pour le sociologue du droit, 

s'explique complètement par l'inadéquation 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

lité directe. Une norme de partage doit être faite compte tenu 

des conditions de la constitution de ce qu'il y a lieu de par

tager. L'article 214 CCS n'est plus susceptible d'assumer cet-

te fonction. Il entraIne, d'ailleurs dans un grand désordre et 

dans une grande insécurité comme c'est toujours le cas lorsqu'une 

norme juridique est ressentie comme injuste, des conséquences 

qui sont actuellement inacceptables pour la majorité des desti

nataires. Il suffit, à cet égard, de voir sur la base de l'en

quête comment les époux interrogés contribuent ensemble à la pros

périté commune durant le mariage pour en être convaincu. 
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D./ Quant au futur droit des régimes matrimoniaux 

Notre évaluation d'assise ou d'impact ne peut pas sur cet

te question s'exprimer en termes clairs. Le système est étrange. 

Les gens vivent le "tout en commun" et nous l'avons abondamment 

dêmontré. Le système proposé sépare tout durant le mariage~ il 

s'inscrit donc en contradiction totale avec le vécu de l'énorme 

majorité des interrogés. Au moment de la séparation, curieusement 

le systàme remet pratiquement tous les acquis en commun pour les 

diviser par deux. Il prend donc l'exact contre-pied de la réa

lité sociale. Les interrogés vivent un mariage patrimonialement 

communautaire mais auront probablement tendance à 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 séparé durant le mariage, 

et tous les acquis sont communs après ! Cette confrontation 

avec la réalité est cependant plus apparente que réelle. Il 

nous parait que, sans le dire, le système proposé renonce dans 

une large mesure à la fonction incitatrice et se veut surtout 

"norme de liquidation". A cet égard, 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 réserve. L'époux au foyer qui, par ses contributions sous 

forme de soins ménagers, d'éducation aux enfants, d'encadrement 

affectif, etc. aura contribué à la prospérité commune pourra 

bénéficier d'une manière vraiment paritaire des investissements 

qu'il a conjointement effectués. Ce système sera manifestement 

ressenti comme plus juste que le système actuel de l'art. 214 

CCS. Reste le problème du cas particulier de ceux qui, et ils 

existent encore, d'une part ne vivent pas le tout en commun 

nécessairement, et d'autre part n'ont pas pris la précaution 

d'aménager contractuellement, dans les limites de la loi, leur 

situation. L'attribution automatique, et par l'effet d'une pré

somption irréfragable, d'une portion aussi importante, soit 

au titre du droit du régime matrimonial, soit au titre du droit 

des successions peut dans certains cas avoir des effets choquants. 
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VI. 

Il faut encore dire que ces dispositions ne "disent" pas 

vouloir renoncer à leur fonction incitatrice et symbolique. Les 

sujets sont incités à gérer leurs avoirs d'une manière autonome 

et le tout en commun n'est censé intervenir qu'après la liqui

dation! Une telle solution est-elle acceptable? N'aurait-on 

pas da, dans la logique de la privatisation, renoncer à dire com

ment les époux devaient se conduire en matière patrimoniale durant 

le mariage et ne prévoir qu'un simple système autonome de liqui

dation fonctionnant sur la base de présomptions r6fragables 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 liquidation impose l'adoption d'une 

norme juridique qui doit projeter ses effets que les époux le 

veuillent ou non. Mais cette norme ne pourrait-elle pas tenir 

compte de ce qui a été effectivement vécu plutôt de ce qui au

rait da l'être? L'écrasante majorité des personnes interrogées 

vivent le tout en commun dur.ant le mariage. Voilà qui suffit 

pour poser à la liquidation la présomption qu'il en fut bien 

ainsi. Ce système aura des effets "justes· compte tenu des as

pirations et des pratques 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'enquête n'a pas pu pousser suffisamment loin l'investi

gation pour permettre une évaluation sérieuse de l'assise so

ciologique ou de l'impact du droit actuel du divorce. Les pro

jets sont d'autre part actuellement insuffisamment maris pour 

qu'il soit déjà possible de mettre en évidence une réalité 

susceptible d'être comparée avec de nouveaux projets. La com

paraison entre le fait et le droit est particulièrement diffi

cile, v~ire impossible, en partant des matériaux livrés par 
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VII. 

l'enquête. Les époux interrogés n'ont, dans leur grande ma

jorité, pas intériorisé la normalité de l'hypothèse du divorce. 

L'enquête montre que l'entrée en mariage s'effectue compte non 

tenu, dans la majorité des cas, d'une possibile issue sous for

me d'échec. Dès lors, du mariage au divorce, il y a, au niveau 

des représentations, un changement total de problématique. Les 

époux interrogés répondent selon la problématique de la réussi

te conjugale et non pas de l'échec. On ne peut quasiment rien 

transposer d'une manière utile. Tous se passe, et la phase 3 

permettra peut-être d'intéressants développements à 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 même chose concernant leurs droits 

et devoirs, selon qu'ils sont ou non en phase de conflit. La 

pr6sente enquête ne peut donc rien livrer d'intéressant du point 

de vue d'une sociologie du droit du divorce. On peut simplement 

souligner l'inquiétante contradiction qu'il y a entre, d'une 

part, un modèle matrimonial de plus en plus "fusionnel" et 

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

part, une probabilité de dissolution par le divorce très forte 

au sein de la population observée. Le tout en commun coQte cher 

lors de la séparation et cela principalement si les investisse

ments effectués par les membres du couple sont inégalement comp

tabilisés durant le mariage. 

Finalement, c'est au moment de la liquidation et tout parti

culièrement du divorce que le véritable impact de tout le sys

tème normatif du droit de la famille se réalise et se concrétise. 

Il faut que 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 véritables enjeux. C'est ainsi qu'un "dire" 

libéralisant peut continuer à s'accompa~ner dans le silence d'un 

"faire" qui l'est beaucoup moins. 
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VIII. 

Nos développements trouvent certes des limites de validi

t~ du fait du contexte très localisé qui a été étudié. Pourtant 

une évaluation d'impact portant sur la situation de pays qui 

ont récemment réformé leur législation montrerait relativement 

aisément que les soucis exprimés ci-dessus peuvent s'insérer 

dans une problématique à tout le moins européenne. Il 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 vue que c'est par une 

série de monographies portant sur dés situations locales qu'il 

faut commencer, ne serait-ce que pour définir les termes de la 

comparaison. 

* * * * * * * * * * 
* * * * * * * * * 
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