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INTRODUCTION

1. Le mariage ayant une dimension sacrée dans la plupart des religions, la
rupture de ce lien est une question dont les religions se préoccupent fortement. Choisir
de se marier religieusement donne une dimension spirituelle a la cérémonie. Lors de la
célébration du mariage, les époux promettent solennellement devant Dieu de s’aimer et
de rester fideles durant la vie entiere. Mais 1’état de mariage suscite parfois des
discordes si insupportables qu’il peut devenir nécessaire d’y porter atteinte : il ne saurait

étre une prison sans issue. Les époux peuvent alors envisager une séparation.

2. En cas de crise conjugale, les époux souhaitent trés souvent une issue apaisée.
C’est une volonté régulierement assise de nos jours. Quelles sont les causes de divorce ?
Préservent-elles 1’égalité entre les époux ? Y a-t-il une égalité entre hommes et femmes

dans les différentes causes de divorce et la procédure de divorce ?

Les réponses a ces interrogations nous conduisent a aborder plusieurs points

essentiels dans notre introduction :

I- Les différentes conceptions du divorce
II- L’évolution du divorce en droit frangais
III-  Le statut personnel dans les communautés libanaises

IV-  Lanotion d’égalité

V- L'intérét de notre sujet
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I- Les différentes conceptions du divorce

3. Le divorce peut étre défini comme la dissolution du mariage prononcée par un
juge du vivant des époux, pour certaines causes établies par la loi. Il se distingue, d’une
part, de I’annulation du mariage qui sanctionne un vice de formation du lien conjugal et
fait disparaitre celui-ci en principe rétroactivement. Il se rapproche, d’autre part, de la
séparation de corps, prononcée pour des causes identiques, mais qui relache seulement,

sans le rompre, le lien du mariage.

4. Le divorce est une institution ancienne', toujours discutée’, parfois interdite
ou au contraire largement admise. Afin de pouvoir appréhender les textes et les débats
actuels, il convient de poser la question du divorce’, de retracer 1’évolution du droit
francais en la matiere et de présenter les principes directeurs posés par les textes

contemporains.

5. Le probleme n’est pas seulement politique et social. Il a également une
dimension religieuse qui, en France, domina longtemps les débats. Parce qu’elle est liée
au mariage, la question du divorce dépend des sentiments profonds que chaque individu
a sur le sujet et il est impossible d’en faire abstraction : Mariage et divorce ne se
comprennent pas avec les seules lumieres de la raison car ils sont liés a la signification

que chacun donne a son existence.

6. On s’est longtemps interrogé sur le principe méme de 1’admission du divorce.
A cette question, chaque société, a tel ou tel moment de son histoire, a apporté une

réponse liée a la conception qu’elle se faisait du mariage lui-méme et des structures de

'J-PH. Lévy et A. CASTALDO, Dalloz 2002, n°114 et s. Le code d’Hammourabi réglemente avec soin
2P. MALAURIE et H. FULCHIRON, La famille, Defrénois, 4™ éd., 2011, p. 229 ; H. FULCHIRON,

Les métamorphoses des cas de divorce (a propos de la réforme du 26 mai 2004), Defrénois (n° 17), 2004,
p- 1103 et s. ; « Le divorce, un démariage, est une institution ancienne, toujours discutée et qui continue,
aujourd’hui encore, a faire débat » : propos de I’auteur du projet de loi qui aboutit a la réforme du
divorce de 1975.

3J. CARBONIER, « La question du divorce »,D., chron. p. 115.
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la famille. Depuis deux siecles et demi, le probleme est discuté en France en termes
politiques et sociaux qui ne peuvent masquer une donnée essentielle : la dimension

religieuse de la question du divorce.

7. L’Ancien Testament admettait le divorce, du moins la répudiation de la
femme par le mari, comme le font la plupart des sociétés patriarcales®. Pour autant, les
Prophétes condamnent le mari qui, sans raison valable répudie son épouse’. Dans les
Evangiles, le Christ se prononce contre le divorce : « Ce que Dieu a uni, que I’homme
ne le sépare pas» (Matthieu, 19.3, Luc, 16.18, Marc, 10.9°). Cette condamnation
générale est atténuée chez Matthieu par la réserve de 1’adultere : « D’autre part, il a été
dit : si quelqu’un répudie sa femme, qu’il remette un certificat de répudiation. Et moi, je
vous dis : quiconque répudie sa femme la pousse a ’adultere ; et si quelqu’un épouse
une répudiée, il est adultére » (Matthieu 5.31). Cette divergence des Ecritures du moins

apparente, suscita trés vite de nombreuses discussions’.

8. En France, pays de tradition catholique, la question du divorce a longtemps
créé de profondes divisions, d’autant que le débat prit, deux siecles durant, une tournure
politique. Etait en jeu le role de I’Eglise catholique et plus généralement de la morale
catholique, dans la société francaise. Déja présente dans le courant du XVIIle siecle®,
cette dimension du probléme fut essentielle dans I’admission du divorce sous la
Révolution, dans son maintien dans le Code Napoléon au nom de la liberté de
conscience, dans sa suppression en 1816, alors que le catholicisme était redevenu
religion d’Etat et, bien évidemment, dans sa réintroduction en 1884, alors que la

République affermie commencait un long débat de laicisation qui devait culminer en

“De la Rome primitive a I’ Arabie. A Rome, PLUTARQUE, Les vies des hommes illustres, trad. Amyot,
Pléiade, t. 1, 1951, Romulus, P. 67 : « Il (Romulus) il fit aussi quelques ordonnances, entre lesquelles y
en eu qui semble un peu dure, laquelle ne permet point a la femme de lisser son mari, et donne licence a
son mari de laisser sa femme, si d’aventure elle avait empoisonné ses enfants, ou falsifié¢ ses clés, ou
commis [’adultére ; et si autrement il la répudiait, la moitié de ses biens était adjugée a sa femme, et
Uautre a la déesse Cérés »,J-PH. LEVY et A. CASTALDO, n°114.

> MALACHIE 2.14 (« Que personne ne soit traitre envers la femme de sa jeunesse ») auquel font écho les
du Prophete MAHOMET : la répudiation est la pire des choses licites.

® Adde SAINT PAUL, Corinthiens, 1,7.10 : « que la femme ne soit séparée de son mari ; au cas ou elle
en aurait été séparée, qu’elle ne se remarie pas ou qu’elle se réconcilie avec son mari, et que le mari ne
répudie pas sa femme » Ephésiens, 5, 31-32 : « [’homme quittera son pére et sa mére pour s’attacher a sa
femme et les deux ne formeront qu’une seule chair : ce mystére est d’une grande portée ; je veux qu’il
s’applique au Christ et & I’Eglise ».

7J. CARBONNIER, La famille, tome 2, PUF, 1993, p.532.

¥ VOLTAIRE (Dictionnaire philosophique, V° Divorce) ; MONTESQUIEU (Lettres persanes, n°116) ou
I’article Mariage de I’Encyclopédie. Sur le courant divortiaire et la genese de la loi du 20 septembre
1792, GARAUD et SZRAMKIEWICZ, La révolution frangaise et la famille, Paris, PUF, 1978.
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1905 avec la séparation des Eglises et de 1’Etat’.

Une fois admis le principe du divorce, surgit une question : quel type de divorce
mettre en place ? On peut, de facon sommaire, distinguer quatre grands types de

divorces.

9. La répudiation est le divorce par volonté unilatérale, dans lequel un époux
peut mettre fin a tout moment au mariage'’. Cette faculté est ouverte aux deux époux ou
a I’'un deux seulement (le mari), tantot de facon discrétionnaire, tantot pour tel ou tel
motif déterminé, tantdt en une forme privée, tantot sous le contrdle du juge. Cette forme
de divorce était connue en droit romain''. Reprenant les prescriptions du droit
coranique, de nombreux pays musulmans, comme le Liban, ouvrent jusqu’a nos jours la
répudiation au mari, avec ou sans intervention du juge'®. Les Etats occidentaux rejettent
la répudiation parce qu’elle reflete une inégalité criante entre le mari et la femme,
contraire aux principes fondamentaux reconnus par les droits des pays européens et

consacrés par les conventions internationales'’.

En France, les révolutionnaires créerent un divorce pour incompatibilité

d’humeur', que les Rédacteurs du Code civil s’empresserent de supprimer.

10. Le divorce engagé par consentement mutuel, de la méme manieére qu’un
mariage contracté avec le consentement des deux époux, devrait étre obtenu par une
volonté conjointe : le « mutus consensus » se résout en un « mutus dissensus ». Connu a
Rome'’, ce type de divorce est aujourd’hui consacré dans un grand nombre de

1égislations.

? Sur ces débats A. LEFEBVRE-TEILLARD, Introduction historique au droit des personnes et de la
famille, Paris, PUF, 1996.n° 158 s.

" MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, L. XVI, ch. 15: « Il y a cette différence entre le divorce et la
répudiation que le divorce se fait par consentement mutuel a I’occasion d’une incompatibilité mutuelle ;
au lieu que la répudiation se fait par la volonté et pour I’avantage d’une des parties, indépendamment de
la volonté et de I’avantage de I’autre ».

' J-PH.LEVY et CASTALDO, op. cit., Dalloz, 2002, n° 114.

"2'Y. LINANT DE BELLEFONDS, Traité du droit musulman comparé, tome 2.

'3 Art. 5 du Protocole n° 7 du 22 novembre 1984 a la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales ; Art. 5 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques
des Nations unies du 16 décembre 1966.

4 GARAUD et SZRAMKIEWICZ, La révolution frangaise et la famille, op. cit., p.71.

15 J-PH. LEVY et CASTALDO, op. cit., n°114.
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11. Le divorce sanction est sans doute 1’une des plus anciennes formes de
divorce, et la plus répandue : la rupture du lien matrimonial vient sanctionner une faute
commise par un époux, la faute s’étendant comme un manquement aux obligations nées
du mariage : infidélité, abandon, violences, etc. Aujourd’hui contesté, le divorce pour
faute a disparu dans un certain nombre de l€gislations au profit du divorce faillite. En
France, il fut un temps menacé par les projets de réforme ; la loi du 26 mai 2004 portant

réforme du divorce 1’a néanmoins conservé.

12. Le divorce faillite est loin des combats judiciaires sur des fautes réelles ou
supposées. Il s’agit seulement de constater un état de fait, la faillite du mariage et d’en
tirer les conséquences, la rupture du lien. Ce type de divorce est aujourd’hui tres

répandu dans les pays occidentaux'®. Certains parlent de divorce remede.

La conception francaise du divorce a fortement évolué au fil des années.

II- L’évolution du divorce en droit francais

13. Sous I’influence du Christianisme, 1’Ancien Droit francais n’avait pas admis
le divorce. Le mariage était considéré comme un sacrement, il n’était pas possible de
défaire ce que Dieu avait uni. Le mariage, a condition toutefois d’étre consommé, était
indissoluble. La rigueur d’une telle solution était cependant atténuée par la possibilité

pour les époux de demander la séparation de corps ou la nullité du mariage.

14. A 1a Révolution francaise, s’appuyant sur une analyse contractuelle et laique
du mariage'’, le corps législatif consacra le divorce par la loi du 20 septembre 1792. Le
divorce était trés largement admis, pour des causes déterminées, mais aussi par

consentement mutuel, et méme pour incompatibilité d’humeur.

15. Le divorce connut un immense succes. 11 a été maintenu dans le Code civil,
sous I’impulsion notamment de Napoléon, qui envisageait d’en faire un usage personnel

et souhaitait faire ceuvre de compromis entre 1’Ancien Droit et les acquis de la

' B. DUTOIT, Le divorce en droit comparé, tome 1 Droz, 2000.
7 Const., 3 septembre 1971, Tit. II, art. 7 : « la loi ne considere le mariage que comme un contrat civil ».
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Révolution. Cependant, il ne pouvait €tre prononcé que pour certaines fautes
déterminées, telles que 1’adultere ou en cas de consentement mutuel a des conditions
tres strictes. Ce sont des considérations mélées de politique et d’idéologie religieuse qui
aboutirent a la suppression du divorce, sous la seconde Restauration, par la loi Bonald'®

du 8 mai 1816".

16. Ce n’est que sous la IIle République, a la faveur d’élections remportées en
1881 par les Républicains, et grace a la persévérance d’un député utopiste et féministe,
Alfred Naquet™, que le divorce fut restauré définitivement dans notre droit par la loi du
27 juillet 1884°' . Toutefois, seul le divorce pour faute était rétabli, trois fautes étant
prédéfinies : I’adultere, la condamnation a une peine affective ou infamante, ainsi que
les exces et injures graves. Pour autant, aprés la Seconde Guerre Mondiale, I’état du
droit est rapidement apparu inadapté a I’évolution des mceurs. En effet, les époux qui
étaient d’accord pour divorcer devaient se préter a une simulation devant le juge, faite
de fausses lettres d’injures et d’accusations fantaisistes. Pour les autres, le divorce pour
faute avait pour effet d’envenimer les conflits et de susciter un contentieux d’apres

divorce lancinant®.

De maniere positive, il convient de souligner que le droit frangais a connu une
évolution historique en matiere de divorce. Etapes fondamentales dans la construction
du droit du divorce, les lois du 11 juillet 1975 (A) et du 26 mai 2004 (B) lui ont apporté

des modifications considérables.

'® Louis de Bonald propose une loi interdisant le divorce traité de « poison révolutionnaire » qui est votée
le 8 mai 1816, qui rétablit la séparation de corps et reste en vigueur jusqu'en 1884.

" Louis XVIII promulgua la loi pour « rendre au mariage toute sa dignité dans I'intérét de la religion,
des meeurs, de la monarchie et des familles ». V. F. RONSIN, « Indissolubilité du mariage ou divorce,
Essai d’une chronologie des principaux arguments mis en avant par les partisans et les adversaires de
Uinstitution du divorce au cours de la période révolutionnaire », in La famille, la loi de I'Btat de la
Révolution au Code civil (textes réunis et présentés par I. THERY et C. BINET), Paris, Imprimerie
Nationale, 1989, p. 322.

0 Alfred Naquet, Loi du 27 juillet 1884. Le divorce est de nouveau autorisé mais seulement pour des
fautes précises.

21 J -L. HALPERIN, Histoire du droit francais depuis 1804, PUF, Paris, 2° éd. 2012, n° 141.

22 V.BONNET, Droit de la famille, Larcier, 4° éd. 2014, n° 495.
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A- Laloi du 11 juillet 1975

17. Valéry Giscard d'Estaing promulgua la loi n° 75-617 du 11 juillet 1975,
relative au divorce®, afin d’adapter le droit a I’état des moeeurs, et peut-étre également
pour rattraper son retard par rapport a d’autres législations européennes. Cette loi fut
précédée d’une enquéte sociologique et d’une étude de droit comparé. La rédaction du
projet fut confiée au Doyen Carbonnier”. La loi était profondément novatrice. Deux
objectifs étaient poursuivis : la libéralisation et la dédramatisation du divorce. Ces
objectifs furent atteints d’abord grice a la multiplication des cas de divorce : a coté du
divorce pour faute fut introduit un divorce sur requéte conjointe, le divorce pour rupture
de la vie commune et, enfin, le divorce sur demande acceptée, sorte de divorce hybride
entre divorce d’accord, divorce faillite et divorce-sanction. Cette pluralité des causes a
fait du divorce francais une institution qui réunit a peu pres toutes les conceptions
possibles du divorce, avec I'idée qu’il faut laisser aux époux le choix dans la maniere de
mettre fin a leur mariage, car la situation de chaque couple est différente. L’objectif de
dédramatisation a été largement atteint par une modification profonde des effets du
divorce : ceux-ci ont été en grande partie dissociés de la considération des torts. Surtout,
la loi du 11 juillet 1975 a créé une institution originale qui est venue remplacer la
pension alimentaire : la prestation compensatoire. Son caractere forfaitaire était censé
tarir le contentieux d’apres divorce, puisqu’elle est fixée normalement une fois pour
toutes au moment du prononcé du divorce, contrairement a 1’ancienne pension

alimentaire constamment révisable.

La loi du 11 juillet 1975 était certainement excellente, mais d’une part, elle
comportait quelques défauts et, d’autre part, I’évolution des meeurs s’étant accélérée,
elle s’est avérée assez rapidement, sinon dépassée, du moins vieillie. Une loi du 30 juin

2000 tenta vainement de remédier a ces imperfections.

B- La loi du 26 mai 2004

2 Sur la présentation de cette Loi v.J. CARBONNIER, « La question du divorce »,D. 1975, chron. 116.
24 J. CARBONNIER, La question du divorce, Mémoire a consulter, Dalloz 1975, chron. p. 115.
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18. Une proposition de loi avait ét€ adoptée par 1’Assemblée Nationale, en
premiere lecture, le 10 octobre 2001. Elle bouleversait le dispositif en vigueur en
supprimant le divorce pour faute. Cette proposition ayant été rejetée par le Sénat, le
Gouvernement a profité du changement de 1égislature pour établir un projet réformant
I’ensemble de la législation, articulé autour de trois axes. D’une part, il était proposé de
maintenir le pluralisme des cas de divorces qui caractérise la législation frangaise et qui
permet une réelle adaptation des procédures a la diversité des situations familiales.
D’autre part, le projet a cherché a rendre les procédures plus efficaces et moins
conflictuelles, en apaisant les relations conjugales pendant le cours de la procédure et en
favorisant le réglement complet de toutes les conséquences du divorce au moment de

son prononcé. Enfin, le projet a cherché a responsabiliser I’époux défaillant, a protéger

le conjoint victime et 2 aménager le dispositif relatif a la prestation compensatoire™.

19. Telles sont les grandes lignes du projet de loi qui a été adopté par le
Parlement, sans modification substantielle®. La loi promulguée le 26 mai 2004 est

entrée en vigueur le 1 janvier 2005.

Son décret d’application, daté du 29 octobre 2004, n’a pas seulement reformé les
dispositions de procédures relatives au divorce et a la séparation de corps. C’est

I’ensemble du contentieux familial qui a été rénové”’.

Si le législateur n’a pas voulu rompre avec la loi de 1975 mais seulement
développer les potentialités de celle-ci, les traits marquants de la réforme révelent que

c’est bien une rupture qui a été réalisée™.

20. La loi a consacré un véritable droit au divorce mais n’a pas retenu les

propositions les plus radicales, telles que la suppression du divorce pour faute. Le

» P. COURBE, A. GOUTTENOIRE, Droit de la famille, Dalloz, Sirey, 6° éd. 2013. s

% Sénat : discussion les 7 et 8 janvier 2004 et adoption, aprés déclaration d’urgence, le 8 janvier 2004.
Assemblée nationale : discussion les 13 et 14 avril 2004 et adoption le 14 avril 2004. Sénat : projet de loi,
modifié par I’Assemblée nationale, n° 270 (2003-2004) ; Rapp. P. GELARD, au nom de I’Assemblée
nationale : Rapp : P. DELNATTE, au nom de la commission mixte paritaire n° 1579 ; discussion et
adoption le 12 mai 2004.

T Décret n° 2004-1158 du 29 octobre 2004 portant réforme de la procédure en matiere familiale (JO 31
octobre 2004, p. 18492), M. DOUCHY-OUDOT, D. 2005. Pan. 1824 ; C. LIENHARD, in Mélanges PH.
SIMLER, 2005, p. 201.

28 Sur la loi du 26 mai 2004, v. V. LARRIBAU-TERNEYRE, « La réforme du divorce attendra-t-elle ses
objectifs 7 », Dr. fam.2004,n° 13,16 et 19. Adde F. BELLIVIER, RTD civ. 2004, p. 565 et s.
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législateur a souhaité conserver le pluralisme des cas®. Les cas de divorce par
consentement mutuel instaurés par la loi du 11 juillet 1975 ont été maintenus mais
modernisés et simplifiés, et d’autres cas de divorce furent si profondément remodelés
(le divorce pour rupture de la vie commune devenu divorce pour altération définitive du
lien conjugal) que le divorce a sans doute changé de nature. Le 1égislateur a d’ailleurs
poursuivi 1’ceuvre de dédramatisation du divorce en dissociant compleétement les
conséquences du divorce de ses causes, et en favorisant le divorce par consentement

mutuel au détriment du divorce pour faute.

21. L’évolution du droit n’est sans doute pas achevée, et la prochaine étape
pourrait consister en sa déjudiciarisation progressive, comme en témoigne le projet,
envisagé un temps, puis abandonné, de confier 1’enregistrement de 1’accord des époux
pour un divorce par consentement aux notaires”, ou la proposition pour le moins
surprenante du rapport Guinchard®' de laisser la compétence de ce divorce au juge aux

affaires familiales tout en dispensant les époux de comparaitre devant lui.

On peut ajouter que la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux
couples de personnes de méme sexe n’a apporté aucune modification au droit du
divorce. Il faut en déduire que, naturellement, le divorce des époux de méme sexe ne

manifestera pas de spécificités™.

22. 1l reste a souligner a quel point un droit du divorce moderne et adapté aux
réalités sociales était nécessaire, tant le divorce est devenu une pratique courante,
presque un événement normal dans la vie d’un couple ou dans la vie d’une personne.
On peut illustrer ce propos par quelques chiffres. Au lendemain de 1’adoption de la loi
Naquet, on comptait environ 4000 divorces en 1885, environ 6500 en 1890, chiffres qui
sont assez faibles. Ils n’ont pas cessé d’augmenter au cours du XXe siecle. Ainsi, en

1970, on releve plus de 70 000 divorces™. En 1985, on en comptait plus de 100 000, en

* Qui constitue moins une spécificité frangaise que la Garde des Sceaux 1’a affirmé. v. F. GRANET-
LAMBRECHTS, « L’acces au divorce : droit comparé » AJ. fam. 2003, p.225.

% B. BEIGNIER, « Le divorce : le juge, I’avocat et le notaire » Dr. fam. 2008, n°12.

*1'S. GUINCHARD, L’ambition raisonnée d’une justice apaisée, Rapport au Garde des Sceaux, Paris, La
Documentation francaise, 2008, p. 87 et s.

2 Sur la question, S. THOURET, « Le divorce pour tous », Dr. fam., 2013, n° 22.

¥ G. CORNU, La famille, Montchrestien, 9° éd., 2006, p. 502.
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2004 plus de 134 000 et en 2005 155 253**. On reléve toutefois qu’a partir de 2006, le
nombre de divorces prononcés a commencé a baisser. Il était de 139 147 en 2006 et de

130 601 en 2009, avec toutefois une recrudescence en 2010 (133 909)*°.

Si, en France, plusieurs lois ont consacré le droit de divorce, le droit musulman

libanais a-t-il connu la méme évolution ?

I11- Le statut personnel dans les communautés libanaises

23. Le Liban a réussi, grace a son confessionnalisme, a se libérer en partie des
différentes regles religieuses, et a adopter un droit civil commun a tous, tout en
préservant la particularit¢é du statut personnel laissé aux bons soins de chaque

communauté et des tribunaux religieux.

24. En effet, le Liban figure au nombre des pays qui sont soumis, en matiere de
droit des personnes, a une législation religieuse. Mais sa situation présente, a ce point de
vue, des traits spécifiques. Ainsi, il existe un grand nombre de Ilégislations
confessionnelles, placées les unes par rapport aux autres sur un pied d’égalité et qui
s’appliquent sur I'ensemble du territoire. Le pluralisme législatif est 1’un des aspects du
pluralisme communautaire. L’article 9 de la Constitution libanaise®® a consacré la
division des libanais en communautés religieuses reconnues, constituant des entités

juridiques ayant chacune son droit et ses tribunaux en matiere de statut personnel.

25. Comme le systeme juridique libanais est un mélange d'inspiration
républicaine (due au mandat francais entre 1920 et 1943) et religieuse (due a la
coexistence de 19 communautés religieuses différentes reconnues par la République
libanaise), le droit libanais de la famille est l'illustration typique de cet enchevétrement

entre les sources du droit et leur efficacité relative.

** Annuaire statistique de la justice, 2007.

* Annuaire statistique de la justice, 2011-2012.

*Article 9, Constitution Libanaise promulguée le 26 mai 1926, modifiée par les lois constitutionnelles 24
avril 1976, et 21 septembre 1990.
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26. Le Liban connait un Code de statut personnel géré par les communautés
religieuses, qui se distingue du droit civil laic géré par I'Etat. Ce Code correspond a une
période transitoire entre deux temps : l'héritage ottoman ou les tribunaux religieux
géraient les affaires d'Etat et les affaires privées (jusqu'a la laicisation de la Turquie
d'Atatiirk) et un Etat libanais moderne laicisé ot le droit familial est un droit civil unifié
affranchi du pouvoir des institutions religieuses. Le Code de statut personnel est un
droit civil dans la mesure ou les textes juridiques sont inscrits dans les lois des
différentes religions. Le rdle de la jurisprudence® reste limité alors qu'il est souvent

nécessaire’®.

27. La question de la référence a la loi « hanéfite » en droit libanais trouve son
originalité dans sa marginalit¢é méme ; I’image tenace et stéréotypée du face-a-face entre
I’islamique et le laic, entre le Coran et le Code civil, I'un reculant pour que 1’autre
avance, s’effondre devant le caractere périphérique de la référence islamique dans les

textes et les débats juridiques, hier et aujourd’hui.

28. De I’Empire, dont la religion et pendant longtemps le droit était 1’Islam
sunnite dans sa version hanéfite, il y a eu passage en quelques années a une forme
étatique, proclamant sa bienveillante neutralité juridique a 1’égard de la plupart des
communautés religieuses, chrétiennes et musulmanes. De la loi de 1’Etat ottoman, certes
largement entamée par les soubresauts modernisateurs du XIXe siecle, la regle
« hanéfite » est devenue la loi de quelques communautés parmi d’autres, toutes
similairement reconnues par le nouvel Etat libanais. Concurrencé sur le territoire méme
de I’Islam par le droit de cité nouvellement acquis des communautés shiite et druze,
repoussé par 1’agressivité des communautés chrétiennes avides de droit et de pouvoir
dans le nouvel Etat qu’elles ont contribué a créer, la « communautarisation » de 1’Islam
sunnite et de sa loi allait devenir irréversible”. Au dela du débat entre ceux qui ne
voient I’Etat libanais que comme une expression politique méta-communautaire
nécessaire au maintien de 1’ordre communautaire lui-méme, et ceux qui s’attachent

davantage a un antagonisme Etat/communautés, la réalité juridique reste gravée dans sa

*7 La jurisprudence libanaise en matiére de divorce n’est pas publiée.
¥ GANNAGE P., Le pluralisme des statuts personnels dans les états multicommunautaires, Puf Saint

Joseph, éd. 2001.

¥ E. RABBATH, La formation historique du Liban politique et constitutionnel : essai de synthése,
Université libanaises, Beyrouth 1986, p. 121 et s.
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loi constitutionnelle : I’Etat libanais se situe juridiquement a égale distance de toutes les
communautés religieuses, dont il reconnait 1’autonomie dans les affaires du statut

personnel, en I’absence de tout droit commun en la matiere.

29. Passés les moments de la révolte, le développement inexorable du systeéme
fondé sur 1’égalité juridique intercommunautaire a lentement absorbé les velléités de
supériorité du droit musulman ; le décret-loi n°18 du 13 janvier 1955, amendé par les
lois du 28 mai 1956 et du 11 juillet 1962, est venu consacrer I’entrée de la loi dans le
rang de la communauté sunnite et de sa loi*’. La loi « hanéfite » est devenue la loi de
certaines communautés seulement, et uniquement dans les affaires du statut personnel.

Les autres matieres ne la concernent plus*'.

30. A partir de 13, il devient plus facile de suivre la référence dans les principaux
textes libanais, selon un partage assez net entre ce qui releve du statut personnel, ou
s’appliquent les différentes lois d’origine religieuse, y compris la loi « hanéfite », et le
reste du droit, ou I’'inspiration religieuse n’est en principe pas officiellement admise.
Ainsi, le principal foyer de la norme islamique dans le droit libanais réside dans ce
statut personnel des communautés musulmanes reconnues par I’Etat (sunnite, shiite,
druze), méme si cette norme reste elle-méme éclatée entre divers courants et traditions.
La communauté sunnite applique ainsi, aujourd’hui encore, le Code ottoman de la
famille de 1917, lui-méme inspiré de différentes traditions juridiques musulmanes*’. La
loi du 11 juillet 1962, organisant les tribunaux de la « hanéfite » compétents dans les
affaires relative au statut personnel, a également précisé que tout ce qui échappait a ce
Code devait étre puisé€ dans la tradition « hanéfite », qui constitue donc aujourd’hui la
référence juridique principale de la communauté sunnite. La communauté shiite,
organisée a son tour par cette loi de 1962 et la loi du 19 décembre 1967, a pour

référence la doctrine jaafarite et le Code de 1917. Enfin, la communauté druze a pour

“N. MEOUCHY, La réforme des juridictions religieuses en Syrie et au Liban, raison de la puissance
mandataire et raisons des communautés, 19721-1939, in P.-J. LUIZARD, Le choc colonial et I’Islam, La
découverte, p.359-382.

‘' B. DUPRET, La hanéfite aujourd’hui, Usages de la référence au droit islamique, La découverte, 2012,
p. 114.

42 C.CHEHATA, Droit musulman, applications au Proche-Orient, Dalloz, 1970.
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droit de référence la loi du 24 février 1948, ainsi que le droit hanéfite lorsque cette loi

est insuffisante®.

31. Ce n’est donc que par le biais du droit étatique que 1’autonomie juridique et
judiciaire des communautés musulmanes s’institutionnalise progressivement et que la
« hanéfite » parvient A son existence juridique. L’Etat ne se contente cependant pas
seulement de reprendre certaines normes islamiques dans son droit, mais attribue aussi
aux communautés des privileges juridiques et normatifs exclusifs. Cette capacité
communautaire de produire le droit peut méme étre utilisée contre 1’appareil 1égislatif
étatique pour le neutraliser dans les affaires familiales. Le refus, en 2010, de certains
députés sunnites de voir le Parlement pluricommunautaire légiférer lui-méme sur ce
sujet, invite a réexplorer cette tension entre |’étatique et le communautaire.
L’organisation des tribunaux de la « hanéfite » se fait sur un modele étatique avec des
juges du premier degré et un tribunal d’appel pour chaque communauté, en
contradiction avec la tradition judiciaire islamique. Contrairement aux communautés
chrétiennes, totalement autonomes, les juges de la « hanéfite » sont des fonctionnaires
de 1’Etat, méme si les processus de recrutement et de formation des juges civils et des
juges religieux ne sont pas du tout les mémes. La référence a la « hanéfite » au Liban se
fait de maniere stratégique et contextuelle, chaque acteur communautaire la mobilisant

en temps voulu dans les objectifs variés et parfois contradictoires*.

Quant aux libanais appartenant aux communautés chrétiennes, les regles
applicables aux questions touchant le statut personnel sont d’inspiration religieuse
comme le Code des canons des Eglises orientales pour les communautés rattachées a

Rome®.

Les sources du droit musulman (A) ont conditionné la conception du divorce

dans I’'Islam (B).

M. HECHAIME, Actualités du statut personnel des communautés musulmanes au Liban, Droit et
cultures, 2010, p. 121 et s.

*“B. DUPRET, L’autorité de la référence : usages de la loi hanéfite islamique dans le contexte judiciaire,
2004, archives de Sciences sociales des Religions, p. 189.

1. NAJJAR, Le droit de la famille au Liban au XVIIle et XIXe siécle : contribution a I’étude du droit
des non-musulmans sous I’empire ottoman, Proche-Orient : Etudes juridiques, 1987,40,p. 9.
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A- Les sources du droit musulman

32. En dépit de cette diversité interne, le droit musulman obéit a des principes
unitaires dans son fonctionnement et il s’est constitué sur un socle scripturaire commun.
La premiere source est le Coran qui jouit d’un statut incomparable aupres des
musulmans sunnite et chiite en tant que parole méme de Dieu. La deuxiéme source est
la sunna, regroupant les dits ou « hadits » et les faits du Prophete, ainsi que son
assentiment parfois implicite aux actes de ses compagnons et de ses épouses. La sunna
constitue un modele de conduite pour tout musulman, bien que les textes de référence
en la matiere different selon les sunnites et les chiites. Enfin, le droit musulman integre

propre a chaque société.

33. De plus, le droit musulman, a c6té du corpus de traités juridiques propres a
chaque rite, comprend des principes guidant [’usage de ce droit (fikh), lesquels
permettent d’appréhender ce corpus de fagon dynamique et éclairée, et non de facon
littérale et dogmatique.

Le rite « hanéfite » est le plus répandu au Liban et de par le monde. Un tiers des
musulmans I’appliquent. C’est de lui que s’inspira le Code civil ottoman. Il s'applique

au Liban, en Egypte, en Syrie, en Jordanie ou encore en Irak.

On abordera maintenant la conception du divorce dans I’Islam.

B- La conception du divorce dans I’Islam

34. La question du divorce au Liban est uniquement religieuse. C’est dans le

Coran et la Sunna que le divorce est envisagé.

35. « Le divorce n'est pas une chose agréable. Si le mariage est I’occasion de

joie pour ceux qui se marient et pour leurs proches, le divorce est une cause de
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tristesse »*°. Clest bien pourquoi, alors que la rumeur avait circulé selon laquelle le
Prophete avaient divorcé de ses épouses, les Compagnons €taient assis, attristés, dans la
mosquée. L'Islam considere le divorce comme la rupture d'un sacrement car le mariage
islamique est un sacrement administré par un homme de religion pour fondre deux ames
en une seule, et aussi comme un contrat conclu entre deux personnes consentantes.
Cependant, ce contrat particulier doit nécessairement avoir comme objectif, au moment
de sa conclusion, de durer de fagon indéfinie. C’est pourquoi le mariage temporaire est

strictement interdit par 1'Islam.

36. Des lors, le divorce, s’il est une chose possible, ne doit se produire entre les
deux personnes qu'en dernier recours. Si 1'Islam a prévu le divorce, c'est parce qu’il
entend tenir compte de la nature humaine : il peut arriver que les deux personnes ayant
fondé un foyer se trouvent au bout de quelque temps de vie commune incapables de
vivre ensemble. La possibilité de divorcer est le moindre des maux. En effet, obliger
deux personnes qui ne s'entendent absolument plus a rester ensemble serait les exposer
a des dangers. Si I'Islam a rendu possible le divorce, il le considére comme « quelque
chose du dernier recours, quelque chose qui n'est pas agréable, quelque chose qui,

lorsque pratiqué abusivement, constitue un probléme social »*'.

37. Le Coran congoit le divorce d'une facon indéterminée. Dans plusieurs
versets®, il a déterminé les cas de divorce sans définir cette notion expressément. Selon
certains versets coraniques, le divorce serait envisagé comme la dissolution du mariage.
Quant au mariage, il est nécessairement religieux. Il se déroule devant une autorité

compétente qui, chez les musulmans, est un homme de religion : un Imam.

38. N'est-ce pas la preuve que le divorce est bien une chose qui est certes
permise, mais que Dieu n'aime pas ? Ibn Taymiya écrit : « La premiere regle a propos
du divorce est l'abstention. Il n'en a été rendu possible que la quantité nécessaire »*°.
Shah Wali ajoute: « Sache le fait que le divorce se généralise et qu'il devienne une

chose a laquelle on accorde aucune importance recéle de nombreux maux ». Et de

* Parole attribuée au Prophéte, rapporté par 1'lmam Al BUKHARI, Sahih Al-Bukhari, tome 1.

47 Parole attribuée 2 IBN TAYMIYA, Majma al-fatawa, tome. 33, p. 8let s.

4 Coran, Sourate, al-talag LXV verset 1 et s. Sourate al-nisaa IV, verset 3-4-229.
* Parole attribuée 2 IBN TAYMIYA, Majma al-fatawa, tome 33 p. 81 et s.

' SHAH WALI, Hujjat Allah al balligha, Le Caire, 1321 hég .tome 2.
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mentionner parmi ces maux, le fait que les gens pourraient multiplier mariages et
divorces, avec la secrete intention de pouvoir vivre, sous couvert de mariage, ce qui
s'apparente en réalit€ au libertinage. La banalisation du divorce annihile le
développement des responsabilités familiales, des qualités d'entraide mutuelle et de
patience face aux petites adversités de la vie de couple. En somme, on privilégie la
1égereté face a la conscience du devoir. Malgré tout, si 1'Islam n'a pas voulu interdire le
divorce, c'est parce qu'il arrive qu'un couple ne puisse plus avoir de vie commune, les

conflits étant insupportables’'.

39. L'Islam considere que le divorce est possible en soi, et il est juridiquement
valable. Mais c'est la mauvaise gestion de cette possibilité de divorcer qui en fait
quelque chose de mauvais sur le plan moral. Le divorce doit étre une institution de
dernier recours. Pour 1'éviter au maximum, il faut que chaque membre du couple sache
se préserver de 1'égoisme et de l'individualisme. Il faut que chacun pardonne, que

chacun fasse plaisir a l'autre.

40. Clest bien ce que « Ibn Hajar »* a mis en exergue en détaillant plusieurs
catégories de divorces : juridiquement valables, certains divorces ne sont pas moins
mauvais, sur le plan moral. Ainsi en est-il, dit Ibn Hajar, du divorce auquel on a recours
sans raison sérieuse. En revanche, il existe, d'un autre coté, le divorce devenu
nécessaire: « c'est celui auquel on a recours quand les conjoints ne s'entendent plus du
tout et dont la commission de réconciliation prévue par le Coran préconise la

séparation »>°.

41. Le Coran recommande que, méme en cas de mésentente grave et prolongée,
on ait recours non pas directement a la formule du divorce mais a une commission qui
tentera la réconciliation. Cette commission, composée par le juge, est constituée d'une
personne de la famille de la femme et d'une autre de la famille du mari. Elle aura pour
objectif de tenter la réconciliation entre les deux époux. Dans le cas ou il apparait que

cette réconciliation est impossible, le juge pourra prononcer le divorce.

> SHAH WALI, Hujjat Allah al balligha, Le Caire, 1321 hég .tome 2.

> IBN HAJJAR, Fath al-Bari, Le Caire 1329 hég. tome 9, p. 322.

33 Coran, Al Nissa 4, verset 35 qui dispose : « Si une rupture entre les deux conjoints est a craindre,
susciter alors un arbitre de la famille de l'époux et un arbitre de la famille de ['épouse, si les deux
conjoints ont le réel désir de se réconcilier, Dieu favorisera leur entente, car Dieu est omniscient et
parfaitement informé ».
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42. La dimension du dernier recours que connait le divorce dans I'Islam apparait
également dans d'autres sources musulmanes. Le Prophéte a interdit de divorcer dans un
moment de colere: « Pas de divorce prononcé dans un moment de colere »*. De méme,
Shah Wali-Allah a écrit que si le Prophete a interdit a 'hnomme de divorcer de sa femme
pendant qu'elle est en période de regles, c'est a cause du principe selon lequel le divorce
est un acte mirement réfléchi. En effet, les relations intimes étant interdites en période
de regles, la grande intimité que connaissent les époux en période de pureté n'existe pas.
L'Islam veut que, si le recours au divorce ait lieu, ce soit malgré la possibilité d'une
grande intimité et donc forcément sur la base d'une décision longuement réfléchie, ce

que présume « ['état de pureté »>.

43. 11 faut également savoir qu'apres avoir divorcé, non seulement les deux ex-
époux peuvent refaire leur vie chacun de leur c6té (en se mariant chacun avec une tierce
personne), mais ils peuvent également, s'ils le désirent, redevenir époux en contractant
un nouveau mariage ensemble. Cependant, cette regle de pouvoir refonder le méme
foyer ne s'applique que lorsqu’un ou deux divorces ont ét€é prononcés. A partir du
troisieme divorce prononcé, les deux ex-€poux ne peuvent plus contracter de mariage
ensemble, sauf si I'ex-épouse s'est remariée avec un autre homme dont elle a a nouveau

divorcée. Dans ce cas, elle pourra se remarier avec celui qui fut dans le passé son mari™®.

Ainsi décrit, le divorce en droit musulman libanais n’est pas sans heurter le

principe d’égalité.

IV- La notion d’égalité

Ancré dans les textes internationaux, le principe d’égalité (B) ne cesse de
susciter des débats qui ont parfois pris une nature philosophique (A). Objet de notre
étude, le principe d’égalité entre époux (C) connait une particularité dans un pays ou le

pluralisme des statuts personnels est la regle (D).

> Parole attribuée au Prophéte, rapportée par ABOU DAWOOD, Hujjat Allah el balligha, tome 2, page
371.

5 SHAH WALLI, Hujjat Allah al balligha, le caire, 1321 hég .tome 2.

6 Coran, Sourate Al-Nissa, verset 229.
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A- L’égalité selon une approche philosophique

44. Le XVIlIeme siecle nous invite a faire 1’histoire de 1’égalité dans 1’histoire
de I’humanité. C’est dans cette démarche historique que la définition variable de
I’égalité va se préciser. Un dialogue s’instaure d’ailleurs a ce sujet entre deux
auteurs Voltaire et Rousseau. Les ceuvres de chacun sont écrites pour une bonne part en
échos aux ceuvres de 1’autre. Sans qu’aucun des deux écrivains ne proposent une
synthése complete de sa pensée sur ’égalité, chacun fournit des éléments suffisants
pour qu’un lecteur attentif saisisse les conceptions qui sous-tendent un échange souvent

allusif.

45. Voltaire ne se soucie pas de prouver 1’égalité de principe qui caractérise tous
les hommes, il 1’affirme comme une évidence universelle. Il résume, énergiquement,
cette attitude, dans une variante de D’article « Egalité, les questions sur
I’Encyclopédie ». 11 est clair, écrit-il, que « tous les hommes jouissant des facultés
attachés a leur nature sont égaux »”'. Ils le sont quand ils s’acquittent des fonctions
animales, et quand ils exercent leur entendement. Tous les animaux de chaque espece
sont égaux entre eux. L’égalité naturelle liée a la condition de ’homme, aux limites de
ses sens, a ses communes souffrances, a son destin de mortel, suscite chez Voltaire un
lyrisme amer : « Les mortels sont égaux, leur masque est différent. C’est du méme limon
que tous ont pris naissance, dans la méme faiblesse, ils trainent leur enfance, et le
riche, et le pauvre, et le faible, et le fort, ont tous également des douleurs a la mort ».
Cette égalité profondément ressentie crée moins des droits qu'une solidarité spontanée
qui s’exprime dans la bienfaisance voltairienne, une des formes de 1’activité de

I’écrivain.

46. La forte intuition de I’égalité de tous les hommes, plus ou moins bien
soutenue par le raisonnement, produit un autre effet chez Voltaire. Elle est le fondement
d’une assurance sans faille dans la conquéte sociale. Dés son séjour en Angleterre, au

début de sa carriere, il note dans ses carnets, en ayant bien dans le cceur que tous les

STF.-M. A. VOLTAIRE, Questions, sur I’Encyclopédie, par des amateurs : César, Egalité, (Buvres
completes de Voltaire, Voltaire fondation 2009.
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hommes sont égaux, et dans la té€te que l’extérieur les distingue, on peut se tirer
d’affaires. Se tirer d’affaires c’est-a-dire, réussir dans le monde, faire une carricre

brillante.

47. Pour lui, I’idée d’une égalité de tous les hommes est « une vérité dangereuse
quand elle anime des étres ordinaires sans ressources et sans avenir ». L’historien
Voltaire, dans 1’ « Essai sur les meeurs » écrit : « Une vérité dangereuse qui est dans
tous les cceurs c’est que les hommes sont nés égaux »*°. L’égalité de naissance justifie
les revendications que Voltaire jugent irréalistes car elles recouvrent des différences
considérables, toutes aussi naturelles qu’elles. Il y a méme dans la nature de I’homme
des éléments qui condamnent le réve d’une égalité réelle. « Tout homme nait avec un
penchant assez violent pour la domination, la richesse, et les plaisirs. Ce sont donc les
passions naturelles de ’homme qui créent ’'inégalité universelle, éternelle. Elles sont

invincibles. L’égalité sociale n’est donc qu’une chimere »> .

48. La véritable égalité se définit comme le droit égal au bonheur. Avoir les
mémes droits a la félicité, c’est pour nous la parfaite et seule égalité. Et heureux sont
ceux qui, par leurs activités et leurs regards positifs sur I’existence, savent tirer profit de
ces droits a la félicité, égaux pour tous. Le pouvoir et la richesse jettent le roi dans les
soucis, et dans I’ennui. La peine et la pauvreté donnent aux journées agricoles la paix du

coeur et la santé.

49. L’¢égalité n’a donc nullement besoin d’étre conquise : elle existe entre tous
les hommes mais a I’état caché. Cette philosophie consolante suggere que chacun doit
tirer le meilleur parti de ce sort secretement égal pour tous. Il s’agit de transformer les
possibilités en réalités, a force de travail, d’intelligence, de vertu ou de sagesse. On voit
combien Voltaire propose une conception de 1’égalité adaptée a I’essor d’une économie
libérale. Il mérite 1’autorité et le prestige qu’il a eus dans la bourgeoisie entreprenante

du XIXeme siecle.

50. Rousseau dans son célebre « Discours sur l’origine de l’inégalité parmi les

hommes », suggere que 1’égalité est premiere, et 1’inégalité un avatar de I’histoire. La

®F.-M. A. VOLTAIRE, Essai sur les meeurs, et I’esprit des nations, Une ceuvre du domaine public,
Book en Demand, 1900.
% F.-M. A. VOLTAIRE, Dictionnaire philosophique, Buvres complétes de Voltaire, Broché, 1829.
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base de 1’égalité est en réalité un consensus : « les hommes d’'un commun aveu sont
naturellement aussi égaux entre eux que ne l’étaient les animaux de chaque espéce,
avant que diverses causes physiques eussent introduit dans quelques-uns les variétés

que nous y remarquons »® .

Mais cette égalité primitive souffre des le début
d’imperfections, chez Rousseau comme chez Voltaire. Si 1I’inégalité morale et politique
fondée sur la richesse, I’honneur ou le pouvoir apparait comme une usurpation, il existe
déja dans 1’état de nature avant méme 1’organisation de la société une inégalité naturelle
ou physique liée a 1’age, a I’état de santé, aux forces du corps, aux qualités de ’esprit et
de I’ame. C’est alors que 1’égalité disparait progressivement a mesure que la société
s’organise. On comprendra combien la différence d’homme doit €tre moindre, dans

I’état de nature que dans celui de société, et combien I’inégalité naturelle doit

augmenter dans 1’espece humaine par 1’inégalité d’institution.

51. Cette sombre histoire d’égalité ne conduit pas Rousseau aux mémes
conclusions pragmatiques que Voltaire. Elle entraine tout au contraire le rejet d’un état
de fait illégitime et conduit a ne reconnaitre comme acceptable qu’une autorité fondée
sur une libre convention. Rousseau écrit: « Puisqu’aucun homme n’a une autorité
naturelle sur son semblable, et puisque la force ne produit aucun droit, reste donc les
conventions pour base de toute autorité légitime parmi les hommes »*'. On le voit, la
disparition de 1’égalité dans le monde moderne n’éteint nullement la soif d’égalité dans
la pensée de Rousseau. Elle conduit simplement a un effort d’imagination politique
pour remédier a une situation insupportable. Il s’agit d’inventer un pacte social. Dans ce
pacte fondateur d’un nouvel Etat, tous les citoyens renoncent 2 faire valoir leur volonté
ou leurs intéréts personnels, et s’en remettent pleinement a la volonté générale. Cet acte
solennel permet de retrouver 1’égalité, depuis longtemps perdue en raison de 1’aliénation
totale de chaque associé avec tous ses droits a toute la communauté. La condition est
égale pour tous. Cette égalité établie est un état désirable, car la condition étant égale
pour tous, nulle n’a intérét a la rendre onéreuse aux autres, c’est-a-dire difficile a

supporter.

€0 J.-J.ROUSSEAU, Discours sur lorigine de I’inégalité parmi les hommes, Broché, 2013.
61 J.-J.ROUSSEAU, Discours sur lorigine de l’inégalité parmi les hommes, Broché, 2013.
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B- L’égalité en droit francais

52. En France, le principe d’égalité est un droit constitutionnel. Il est mentionné
a plusieurs reprises dans les textes du « bloc de constitutionnalité »*. Le juge peut se
référer notamment a la Déclaration des droits de ’'Homme et du Citoyen, au Préambule
de la Constitution de 27 octobre 1946 ou encore a la Constitution de 1958 (préambule,

article 1 et 212) pour rendre effectif ce droit.

53. Parmi les instruments a caractére universel qui consacrent le principe
d’égalit¢ en droit, on relevera principalement la Charte des Nations Unies dont
I’article 1-3 proclame « le respect des droits de I’homme et des libertés fondamentales
pour tous, sans distinction de race, de sexe, de langue ou de religion, parmi les buts de
I’Organisation” ». La méme formulation est reprise dans Darticle 55-c qui insiste
également sur I'universalité et [’effectivité de cette regle. Ces dispositions ont
constitué une source d’inspiration pour la Déclaration Universelle des droits de
I’Homme, dont le préambule se réfere a 1’égalité des droits des hommes et des femmes,
proclamée dans la Charte, avant d’énoncer, dans son article 1° que « fous les étres

humains naissent libres et égaux en dignité et en droits ».

54. Concernant plus particulierement le principe d’égalité en droit, on rappellera
notamment les dispositions pertinentes du Pacte international relatif aux droits civils et
politiques du 16 décembre 1966%. L article 3 du Pacte aborde ce principe sous ’angle
spécifique de I’égalité entre hommes et femmes. L’article 26 revét une portée générale
en énoncant dans son premier alinéa que « foutes les personnes sont égales devant la
loi et ont droit sans discrimination a une égale protection de la loi »*. Et la méme
disposition insiste ensuite sur le principe de non-discrimination. Cette coexistence
du principe d’égalité et de celui de non-discrimination dans une seule disposition

démontre, si besoin en était, le lien intrinséque entre les deux principes.

62 Désigne l'ensemble des normes constitutionnelles prises en compte lors du controle de
constitutionnalité des lois exercées par le Conseil constitutionnel. Le bloc de constitutionnalité comprend

éggalement les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République.
““O.N.U., Art. 1-3.

 Art. 3 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques conclu 2 New York le 16 décembre
1966, dispose " les états parties au présent Pacte s'engagent a assurer le droit égal des hommes et des
femmes de jouir de tous les droits civils et politiques énoncés dans le présent Pacte".

8 Art.26 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques.
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55. Pour reprendre les termes de 1’article 1 du Pacte international relatif aux
droits civils et politiques du 16 décembre 1966, I’expression « discrimination a
I’égard des femmes » vise toute distinction, exclusion ou restriction fondée sur le
sexe qui a pour effet ou pour but de compromettre ou de détruire la reconnaissance, la
jouissance ou I’exercice par les femmes, quel que soit leur état matrimonial, sur la base
de I’égalité de I’homme et de la femme, des droits de 1’homme et des libertés
fondamentales dans les domaines politique, économique, social, culturel et civil ou dans

tout autre domaine.

56. Cette juxtaposition entre égalité et discrimination figure également dans
les définitions contenues dans d’autres conventions a caractere universel. Il apparait par
conséquent que le principe d’égalité constitue le socle sur lequel se fonde toute

une série d’instruments tendant a combattre diverses formes de discrimination.

57. Une observation analogue vaut, en regle générale, au sujet de ’article 14 de
la Convention Européenne de Droits de I’Homme qui consacre le principe de non-
discrimination. Egalité en droit et non-discrimination vont de pair dans la logique des
arréts de la Cour européenne des droits de I’Homme, en ce sens que la deuxieme
présuppose la premiere. Encore faut-il relever que le principe d’égalité en droit
n’est pas énoncé en tant que tel dans la Convention et que la Cour n’exclut pas
nécessairement toute distinction de traitement, méme lorsqu’il s’agit de situations

analogues ou comparables.

58. Par ailleurs, les FEtats contractants jouissent d’une certaine marge
d’appréciation pour déterminer si et dans quelle mesure des différences entre des
situations a d’autres égards analogues justifient des distinctions de traitement. Cette
approche nuancée ne semble pas pouvoir étre affectée par ’entrée en vigueur® du
Protocole additionnel n°12 de la Convention Européenne des droits de I'Homme. Celui-
ci tend a généraliser 1’application du principe de non-discrimination dans le systeme de
la Convention, en lui conférant une portée autonome. Le préambule du Protocole

énonce « expressis verbis » le principe fondamental selon lequel toutes les personnes

% Le Protocole additionnel n°12 entre en vigueur le premier jour du mois qui suit I’expiration d’une
période de trois mois apres la date a laquelle dix Etats membres du Conseil de I’Europe auront exprimé
leur consentement a étre liés par le présent Protocole, conformément aux dispositions de son article 4.
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sont égales devant la loi et ont droit a une égale protection de celle-ci”’. C’est sur cette
base, précisément, que les Etats signataires se disent résolus « a prendre de nouvelles
mesures pour promouvoir 1’égalité de tous par la garantie collective d’une interdiction
générale de discrimination par la Convention de sauvegarde des Droits de I’Homme et

des Libertés fondamentales®™ ».

59. Le rapport entre le principe d’égalité en droit et le principe de non-
discrimination, relation qui sous-tend 1’article 14 de la CEDH?, devient explicite dans
le préambule du Protocole n° 12°. Cela ne devrait pas entrainer un revirement
jurisprudentiel quant a [Dinterprétation précitée de la notion du traitement

discriminatoire en tant que telle.

60. Au terme d’une lente et difficile évolution, le principe est désormais celui de
I’égalité des droits qui assurent, ensemble, la direction de la famille. Apres étre revenu
sur la teneur du principe, il faudra rappeler que, a la différence de 1’union libre, le
mariage engendre, dans les rapports personnels entre les époux, un certain nombre de
devoirs réciproques qui ont un caractere d’ordre public, ce qui signifie que les époux ne

peuvent, notamment dans leur contrat de mariage, les écarter.

61. En France, I’égalité acquise entre les époux résulte d’une longue évolution".
L’effet essentiel du mariage sur le plan juridique a été pendant longtemps 1’incapacité
de la femme mariée et son corollaire, 1’autorit€é maritale. C’était une création des

coutumes germaniques, sans doute liée a la dureté des temps, car le droit romain, qui

% Son article 1, § 1, prévoit que « la jouissance de tout droit prévu par la loi doit étre assurée, sans
discrimination aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les
opinions politiques (...) ».

% La Convention de sauvegarde des Droits de I’Homme et des libertés fondamentales a été signée 2 Rome
le 4 novembre 1950. En France n’a été ratifiée qu’en 1974. V. A. PELLET, « La ratification par la
France de la Convention européenne des droits de I’homme »,RDP, 1974, p. 1319.

% L’article 14 de la CEDH dispose : « la jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente
Convention doit étre assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur,
la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions, [’origine nationale ou sociale,
I’appartenance a une minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation ».

™ Le Protocole n°12 4 la CESDH a été élaboré au sein du Conseil de 1'Europe par le Comité Directeur
pour les droits de I'nomme (CDDH). Il est entré en vigueur aprés avoir été ratifié par dix Etats membres
du Conseil de I’Europe, conformément a son article 5. Sur ce protocole, voir B. RENAUD, « Le 12¢
protocole a la Convention européenne des droits de I’homme et des libertés fondamentales : I’égalité en
marche », Rev. Dr. des étrangers 2001, n° 114, pp. 341-355 ; J.-F. FLAUSS, « Actualité de la Convention
européenne des droits de I’homme », AJDA 2000, p. 1006.

33



avait connu une solution proche, I’avait abandonnée dans son dernier état.

62. Le Code civil frangais, peu féministe sous I’influence de Bonaparte, avait
consacré cette incapacité de la femme mariée dans un but de protection et non sans
motifs politiques. L article 213 du Code civil énoncait que « le mari doit protection a sa
femme, la femme doit obéissance a son mari ». Cette incapacité devait marquer le droit
pendant de nombreuses années, malgré quelques réformes de détail et ses traces fort
atténuées ne disparaitront vraiment qu’avec la loi n°85-1372 du 23 décembre 1985.
Dans le cadre d’une famille hiérarchisée, le mari, doté de la puissance maritale et
paternelle, orchestrait la vie du mariage. Mais c’était sans compter sur une €volution
liée aux bouleversements de 1’histoire’>. En fait, depuis le Code civil, I’évolution plus
ou moins rapide des mceurs et les différents événements, qui ont obligé la femme a
prendre une part plus active dans la société et dans la vie du ménage, ont imposé
constamment une diminution de cette incapacité, et une reconstruction du couple sur la
base d’une égalité de plus en plus nette, jusqu'a conduire a la suppression des termes

«mari » ou «femme », I'indication du sexe devenant sans intérét dans un droit

strictement égalitaire”.

63. A cet égard, 1’étape symbolique avait été franchie par la loi de 18 février
1938 et celle du 22 septembre 1942 supprimant le devoir d’obéissance de la femme et
I’expression de « puissance maritale ». Mais faute d’une réforme globale du Code civil,
les textes précisaient que I’exercice de la capacité de la femme pouvait étre limité par le
contrat du mariage ou la loi. La portée de la réforme était limitée d’autant plus que de
nombreux textes constituant 1’ancien environnement de 1’incapacité de la femme, restait
en place, tels ceux relatifs aux institutions tutélaires des régimes matrimoniaux ou
encore a la puissance paternelle. Il faudra donc pratiquement attendre les premicres
réformes modernes du Code civil pour que 1I’ensemble du droit privé tire, enfin, les

conséquences du principe de 1’égalité des sexes.

64. Ce fut d’abord la loi n°64-1230 du 14 décembre 1964 qui est venue

supprimer les incapacités ou les restrictions frappant la femme, méme si le texte, sous le

" H. FULCHIRON, Mariage, conjugalité, parenté, parentalité, coll. Thémes et commentaires, Paris,
Dalloz, 2009.
> M.LAMARCHE, J.-J LEMOULAND, Le couple en droit civil, Dr. fam. 2003, Chron. 22.
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prétexte d’efficacité envers les tiers, a maintenu 1’administration légale des biens des
enfants au pere, au moins dans la famille légitime. La méme orientation, encore plus
accentuée, se retrouvait avec la loi n°70-459 du 4 juin 1970 portant réforme de la
puissance paternelle laquelle fut remplacée par 1’autorité parentale. La qualité de chef
de famille du mari a disparu et les parents devaient assurer ensemble la direction morale
et matérielle de la famille. I1 a fallu attendre la loi n® 2002-305 du 4 mars 2002 relative
a I’autorité parentale pour que les dernieres distinctions entre les parents disparaissent”.

65. C’est la loi du 23 décembre 1985 qui a accordé aux époux la gestion
commune de la communauté en régime l1égal, en supprimant toute référence au mari ou
a la femme pour bien marquer 1’égalité désormais totale. Cette égalité se retrouve non
seulement dans le régime matrimonial 1égal, mais également dans le régime primaire
impératif. Dans une large mesure, ’égalité des époux est devenue d’ordre public’.
Cette évolution a soulevé des protestations au nom de I’efficacité économique ou de la
protection nécessaire d’un époux contre les initiatives de 1’autre, et on a pu lui reprocher
d’étre parfois dangereuse en privant notamment la femme d’une protection dont elle ne
pouvait pas toujours se passer, les meeurs n’ayant pas toujours évolué aussi vite que la
loi”’. Elle a néanmoins profondément modifié les effets du mariage a 1’époque moderne

et ne suscite plus aujourd’hui de stigmatisations.

66. Une ultime étape a été franchie avec les lois n°2002-305 du 4 mars 2002
relative au nom de la famille et & ’autorité parentale’®. De portée beaucoup moins
pratique, mais d’une valeur plus symbolique, la réforme du nom (qui de
« patronymique » est devenu de « famille ») a eu pour objet principal de remédier a
I’inégalité des sexes dans la transmission des noms. Pour I’essentiel, la loi permet aux
parents de choisir de transmettre a leur enfant leurs deux noms, le nom de la mere ou
celui du pere. La disparition de la suprématie masculine qui régnait dans la transmission

du nom a I’enfant né dans le mariage, s’inscrit dans un plus large mouvement de

74 C.COLOMBET, « Commentaire de la loi du 4 juin 1970 sur ’autorité parentale », D. 1971.

> Recueil D. 2002, n°20, doctrine p. 1571.

76 Protocole n° 7 de la Convention européenne de sauvegarde des Droits de I’'Homme, article 5 qui
dispose que « les époux jouissent de I’égalité de droit et de responsabilité de caractére civil entre eux et
dans leurs relations avec leurs enfants au regard du mariage, durant le mariage et lors de sa
dissolution ».

"D. 1951. Chron. 141, chap. 2.

8 Loi n°2002-305 du 4 mars 2002, JO. 5 mars 2002.
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recherche d’une égalité parfaite dans 1’ensemble du droit de la famille, au sein du
couple mais aussi entre les différents types de filiation. Cette suprématie n’a toutefois
pas été totalement résorbée dans la mesure ou, en I’absence de choix des parents ou en
cas de désaccord, le nom du pére demeure, a titre supplétif, celui qui portera I’enfant™.
Pourtant, il ne semble pas que le probleme de 1’égalité entre les époux se situait
véritablement au niveau de la transmission du nom de ’enfant. Il s’agit davantage de la
question du port par les femmes du nom de leur mari a titre d'usage. En effet, alors que
toute personne conserve son nom légal de naissance, la trés grande majorité des femmes
mariées utilisent la possibilité de porter a titre d’usage, le nom de leur mari. Cet état des
faits montre le poids des mceurs que le législateur, acquis a la cause de I’égalité des

sexes, ne peut renverser par sa seule volonté®,

67. Aujourd’hui, si I’'idée d’égalité entre I’homme et la femme formant le couple
parait naturelle et semble s’imposer avec la force de I’évidence, il faut tout de méme
souligner que I’affirmation du principe n’est, en réalité, que relativement récente. Dans
le Code civil de 1804, la prééminence du mari était quasi-absolue, et I’article 213 du
Code civil consacrant 1’autorité maritale allait méme jusqu’a imposer a la femme
d’obéir a son mari et d’habiter chez lui. Le tout était d’ailleurs complété, plus
généralement, par ’incapacité juridique de la femme mariée, seulement supprimée par

une loi du 18 février 1938%".

68. Depuis cette réforme, la prépondérance du mari n’avait pas pour autant
disparu. Certes limitée, elle subsistait, le mari choisissant, par exemple, la résidence de
la famille. C’est surtout a partir du milieu des années soixante que la marche vers
I’égalité entre les époux s’est faite plus nette, notamment avec la loi du 13 juillet 1965
portant réforme du droit des régimes matrimoniaux qui est venue conférer a la femme
d’importants pouvoirs de gestion dans la vie du ménage. Mais le renversement, du point
de vue des principes, s’est véritablement opéré avec la loi du 4 juin 1970 substituant, au
sein du couple, des rapports d’égalité aux rapports de soumission. L’article 213 du Code

civil, modifiée par cette loi, dispose que « les époux assurent, ensemble, la direction

" Loi n° 2002-304 du 4 mars 2002 relative au nom de famille, JCP, n. 2002, p.241.

*M.LAMARCHE et J.-J. LEMOULAND, « La loi 26 mai 2004 relative au divorce », Dalloz, 2004.

¥ Loi du 18 février 1938 - suppression de la puissance maritale, de 'incapacité juridique de la femme
mariée ainsi que de son devoir d'obéissance.
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morale et matérielle de la famille. Ils pourvoient a I’éducation des enfants et préparent

leur avenir ».

69. Le législateur francais a consacré un principe d’exercice en commun des
pouvoirs par les époux avec un partage des responsabilités dans le ménage. Il faut noter
que la loi du 4 juin 1970 avait laissé subsister une inégalité a propos du choix de la
résidence de la famille. En cas de désaccord, la décision était prise par le mari seul.
Cette séquelle d’inégalité a été supprimée par la loi du 11 juillet 1975, le nouvel article
215 du Code civil indiquant désormais que la résidence de la famille est au lieu choisi
par les époux « d’un commun accord ». La suite n’a fait que confirmer et renforcer

1I’égalité des droits des époux, pleinement achevée par la loi du 23 décembre 1985.

70. Le principe suscite, a plusieurs égards, quelques difficultés de mise en
ceuvre. Certaines d’entre elles apparaissent en cas de désaccord entre les époux, d’autres
s’expliquent par la nécessité de respecter la liberté individuelle de chacun d’eux.
D’abord, les époux étant placés sur un pied d’égalité, des désaccords sur la décision a
prendre dans la conduite du ménage sont possibles, désaccords qui justifient le recours
au juge. Si la question ne fait pas de doute lorsque, précis€ément, un tel recours a été
expressément envisagé par le législateur, elle est certainement plus complexe dans
I’hypothese inverse. Dans le silence de la loi, est-il possible de prévoir un recours au
juge ? Les avis sont, a I’heure actuelle en doctrine, partagés, et une incertitude existe
d’ailleurs en cas de désaccord entre les époux dans le choix de la résidence de la
famille. L’article 258 du Code civil prévoit bien, il est vrai, qu’en cas de rejet d’une
demande en divorce, le juge peut statuer sur la contribution aux charges du mariage, la
résidence de la famille, et les modalités de 1’exercice de 1’autorité parentale. Cependant,
I’article 215 Code civil en ne donnant pas de solution dans I’hypothése, distincte de
celle visée par I’article 258, d’un désaccord entre les époux pour fixer le lieu de la
résidence de la famille en dehors de toute procédure de divorce, laisse penser que pese

sur les époux une obligation, implicite, de concertation.

71. Ensuite, la codirection de la famille, justifiée par la parfaite égalité entre les

époux, n’empéche pas qu’il faille respecter ’autonomie et la liberté individuelle de
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chacun d’eux®. La loi favorise d’ailleurs, a ce titre, I’action unilatérale de 1’un des
époux avec ’accord tacite de son conjoint pour les actes courants (notamment pour les
actes usuels de ’autorité parentale). En outre, le mariage n’affecte pas les regles
protectrices de 1’intégrité physique, chacun des époux étant, par exemple, seul maitre
des autorisations a donner quant a son corps, de telle sorte que le conjoint n’a aucune
qualité pour autoriser des interventions médicales, méme si I'intéressé est hors d’état de
manifester personnellement sa volonté, la décision appartenant, dans ce cas, aux

médecins (article 1- 3 C. civ.).

72. Plus généralement, il faut retenir que chaque époux peut agir seul non
seulement pour ce qui releve de I’intégrité physique comme morale (protection du droit
a ’image et a I'intimité par exemple) de sa personne, mais aussi pour ce qui releve de
I’exercice d’un certain nombre de libertés fondamentales (dont la liberté d’opinions

politiques, syndicales ou religieuses par exemple).

73. De ce qui précede, il en résulte que les lois successives ont progressivement
instauré le principe d’égalité au sein de la famille en droit frangais ; si le Code civil de
1804 avait donné plus de pouvoirs au mari, considéré comme « le chef de famille »,
pour assurer la direction de cette union, aujourd’hui il en va autrement. Avec la
prolifération des normes, sous I’influence des conventions internationales, la femme est

dotée des mémes droits et pouvoirs que son époux.

74. De méme en matiere de divorce, I’initiative de la rupture du lien conjugal
appartient soit a I’épouse, soit a I’époux, quelle que soit la cause du divorce. Donnant la
possibilité a chaque époux d’introduire une requéte aux fins de divorce, le droit francais

fait du principe d’égalité une traduction concrete en matiere de divorce.

Si tel est le cas en droit frangais, qu’en est-il en droit musulman libanais ? Le

droit libanais relatif au divorce pose-t-il un principe d’égalité ?

C- L’égalité en droit libanais

%2 F. MALAURIE et H. FULCHIRON, La famille, Defrénois, 4°éd.,2011.
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75. Le Liban est le seul pays ou le pluralisme des statuts personnels ne
s'accompagne d'aucune prédominance d'un droit sur l'autre. La neutralité de I'Etat 2
I'égard de toutes les confessions permet ainsi d'envisager avec une parfaite égalité les

statuts en conflit dont la solution est tributaire de considérations purement juridiques.

76. Cette égalité favorise une meilleure réalisation de la justice conflictuelle.
Celle-ci va en effet trouver son fondement, indépendamment de tout autre critere, dans
le seul rattachement des situations juridiques au droit qui en est le plus proche, celui

dans la sphere duquel elles se localisent le mieux.

77. En revanche, le sujet du divorce au sein des diverses communautés
religieuses au Liban différe quant a I’acceptation et la détermination de ses conditions.
Chaque communauté a son propre statut personnel. L.’égalité entre les personnes au
Liban en ce qui concerne le mariage et le divorce, n’existe plus en raison de I’existence
de plusieurs communautés. La communauté maronite, par exemple, est la plus
conservatrice a ce sujet. Elle n'envisage pas le divorce mais uniquement 1’annulation du
mariage. La communauté druze est la plus avant-gardiste dans les conditions du divorce

elle admet le divorce pour différends irréconciliables sans faute et exige une

consultation psychologique avant son prononcé.

78. Le droit de divorcer au Liban se heurte au principe d’égalité entre époux
dans toutes les communautés : d’une part, les chrétiens interdisent le divorce ; d’autre
part, les musulmans donnent 1’exclusivité de divorcer au mari. En effet, le divorce est
interdit pour les catholiques, qui n'admettent pas le divorce puisque tout mariage valide
et consommé ne peut €tre dissous par aucune puissance humaine ni par aucune cause,
sauf la mort. Ce droit admet toutefois que le mariage non consommé puisse étre annulé.
Dans cette hypothese, la 1égislation réserve au Saint-Siege le pouvoir de dissoudre le
mariage pour une juste cause, a savoir la non-consommation du mariage. La non-
consommation du mariage peut également donner lieu a une décision de dispense du
siege apostolique pour une juste cause, a la demande des deux parties ou de 1’une
d’elles, méme si le conjoint refuse. Il faut pour cela qu’il existe une certitude juridique
de non-consommation, la non-cohabitation des époux faisant présumer cette absence de
consommation. Une séparation de corps est envisageable pour séparer les couples en

conflit. Cette possibilité n'est pas reconnue par la communauté musulmane.
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79. Pour la Communauté grecque orthodoxe, le divorce est possible dans
certains cas, tel que la non-virginité de la jeune épouse ou lorsque le mari la soupgonne
de fréquenter des endroits malsains ou encore lorsque la femme détruit
intentionnellement les possibilités de son mari a procréer. La femme peut également
demander le divorce si son mari I’oblige a commettre 1’adultere, s’il pratique la sodomie
avec elle ou s’il I'accuse d’adultere sans qu’il ne puisse le prouver ou bien si elle tombe
enceinte alors que le mari est absent ou impuissant. Mais de toute maniere, la femme ne
peut obtenir le divorce que si le mari I’accepte. L'égalité dans le divorce est loin d'étre
consacrée, la femme ne pouvant divorcer qu'avec I’accord de son mari®. L’inégalité
entre les époux se manifeste également en cas d'adultere. Une femme coupable
d’adultere est susceptible d’étre emprisonnée de trois mois a deux ans, sauf si le mari lui
accorde son pardon. En revanche, un homme coupable d’adultere ne peut étre poursuivi
en justice que si I’acte s’est accompli dans le foyer conjugal ou s’il a déclaré sa relation

adultere en public.

80. Quant a la communauté musulmane, elle applique au mariage et au divorce
des solutions retenues par le droit musulman et dégagées par des tribunaux propres a
chacune des communautés. D’un point de vue juridique, les problemes du statut
personnel sont des problémes de la vie quotidienne qui ne peuvent rester en suspens®.
C'est la raison pour laquelle les tribunaux ont dii intervenir afin de clarifier certains

textes et unifier la jurisprudence.

Fondé€ sur les prescriptions musulmanes, le droit libanais relatif a la famille n’est
qu’une traduction de la conception musulmane du divorce, ce qui explique 1’inégalité

qui caractérise la famille libanaise.

81. La Constitution libanaise dispose que tous les citoyens libanais sont égaux
devant la loi et jouissent des mémes droits civils et politiques. Mais, en réalité, I’égalité

au Liban reste, pour les femmes libanaises, de la pure théorie.

8 HAYKAL R., La typologie des religions au Liban, Alpes, volume 1, p 27.
¥ F. HAGE-CHAHINE, Droit et religion, cedroma, éd. Bruylant, 2003.
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82. Le Liban, comme de nombreux pays musulmans, a ratifié la Convention des
Nations Unies pour I’élimination de toute forme de discrimination envers les femmes,
mais beaucoup l’ont assortie de « réserves » touchant en particulier a la question de
I’autorité de ’homme dans la famille. La question de la suprématie de I’homme sur son
épouse est importante dans la pensée juridique musulmane. Elle trouve sa source dans le
Coran® : « les hommes ont autorité sur les femmes, du fait qu’Allah a préféré certains
d’entre vous a certains autres, et du fait que les hommes font dépenses, sur leurs biens,
en faveur de leurs femmes ». Elle est ici justifiée par un argument divin, celui de la
préférence de Dieu, mais aussi par un argument économique, puisqu’il appartient a
I’homme de pourvoir aux besoins de la femme, devoir sur lequel ne sont pas revenues la

plupart des reformes législatives récentes.

83. Certaines mesures du droit musulman jugées inégalitaires, comme le fait
qu'une femme hérite moitié moins qu’un homme, s’expliquent par le réle attribué a
I’homme dans la famille qui consiste a devoir assurer 1’entretien de son épouse et de ses
enfants. Cette supériorit¢é de ’homme fondée sur la dépendance économique des
femmes pourrait étre remise en cause aujourd’hui par le fait que de plus en plus de
jeunes femmes dans le monde musulman font des études et travaillent, leviers
intellectuels et financiers qui sont de puissants facteurs d’émancipation. Il n’en reste pas
moins que, malgré cette évolution, les femmes n’ont pas autant acces que les hommes a
la sphere publique du travail qui reste avant tout un espace masculin, de sorte qu’elles
demeurent souvent cantonnées a 1’espace domestique associé au féminin maternel®®. De
plus, lorsque les femmes dépendent économiquement de leur époux, elles se retrouvent
dans une situation difficile lorsque celui-ci les répudie ou lorsqu’elles divorcent, surtout
dans le contexte d’urbanisation et de paupérisation croissant connu dans certains pays

musulmans.

84. Il existe une autre trace d’inégalité entre les hommes et les femmes,
I’adultere féminin est condamné en toutes circonstances et en tout lieu. En revanche,

I’adultére commis par I’homme n’est pris en compte que s’il y a lieu au domicile

85 Coran, Sourate 4 Al Nisaa, Verset 34.
8 C. FORTIER, Actualités du droit musulman : Genre, filiation, et bioéthique, 1’ Harmattan, Droit et
cultures, 59 - 2010/1, p. 22.
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conjugal, ce qui autorise I’époux a pratiquer I’adultéere en toute impunité en dehors de

son foyer.

85. Dans le droit musulman, le fait qu'une femme musulmane ne puisse épouser
qu'un musulman vient de l'importance d’agrandir la communauté musulmane, la
religion se transmettant par la filiation patrilinéaire en Islam, I’enfant d’une femme
musulmane qui épouserait un infidele serait non musulman. Cet interdit ne concerne
pas, en revanche, le musulman qui peut épouser une femme non musulmane de religion
monothéiste puisque, quelle que soit la religion de la mere, I’enfant sera musulman par
son pere. En ce qui concerne les femmes mariées a un homme d’une autre nationalité,
malgré la regle de la filiation patrilinéaire, les reformes récentes de certains pays
musulmans comme la Tunisie et ’Egypte ont permis la transmission de la nationalité
par la mere. Au Liban, la loi n® 15 de 19 janvier 1925 précise que les meres sont
autorisées a transmettre leur nationalité a leurs enfants dans deux cas seulement : une
mere libanaise peut transmettre sa nationalité a son enfant si celui-ci est né d'une
relation hors mariage et de pére inconnu ; une femme étrangere mere d'enfants mineurs
nés d'un premier mariage avec un pere étranger, si elle acquiert la nationalité libanaise
en épousant un Libanais, peut alors transmettre sa nationalité a ses enfants mineurs non
libanais, a la mort de son époux. Suite a cette situation discriminatoire envers les
femmes mariées avec un étranger, plusieurs voix de la société civile se sont €élevées
pour demander la modification de I’arsenal juridique qui empéche la femme de
transmettre a son fils sa nationalité. Ces revendications trouvent leur fondement dans la
Constitution libanaise ainsi que dans les conventions internationales ratifiées par le

Liban.

86. L’acte juridico-religieux du mariage en Islam, est extrémement simple,
puisqu’il exige la seule récitation de la premiere sourate du Coran « la fatiha » connu de
tous les musulmans, en présence des époux ou de leurs mandataires, et de deux témoins.
Mais ce lien juridique entre les conjoints n’est pas €galitaire. La femme est placée sous
I’autorité de son mari, apres avoir €té sous 1’autorité de son pere. Elle dépend de son
époux économiquement, par le versement de la « nafaka », moralement, par la sanction

de I’adultere, et matrimonialement, par la facilité avec laquelle il peut la répudier.
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87. Le terme désignant 1’acte de mariage « aked », qui signifie littéralement
« attachement », ainsi que les expressions relatives au divorce, sont tout a fait

1*7. Par ailleurs, le divorce féminin est nommé

significatives de la nature du lien conjuga
« kiilh’ », terme qui renvoie a 1’idée de « se retirer », en I’occurrence de défaire le lien
matrimonial. Ces diverses expressions juridiques montrent que le divorce est
étroitement associé a un processus de libération, la femme n’étant plus attachée a son
mari. Mais, dans le méme temps, elle n’est plus sous sa protection, y compris
financierement. Le divorce révele en négatif 1’essence de la relation matrimoniale qui
est fondamentalement hiérarchique. L’épouse est dans une relation de dépendance vis-
a-vis de son époux lors de son mariage et ne recouvre sa pleine liberté que lorsqu’elle

est divorcée, n’étant plus alors sous la tutelle de son époux, ni sous celle de son pere

dont elle s’est définitivement affranchie depuis sa premiere union matrimoniale.

Apres ces quelques remarques préliminaires, il convient de mettre en lumiere
I’intérét qui nous permet de réaliser une étude comparative entre le droit frangais et le

droit libanais sur la problématique de I’égalité en matiere de divorce.

V- L’intérét de notre sujet

88. Le divorce se définit comme la rupture du mariage du vivant des époux, a la
demande d’un des époux ou des deux. Le divorce rompt le lien matrimonial
définitivement. La dissolution du mariage produit des effets a 1’égard des ex-époux et a
I’égard des enfants issus de cette union. C’est pourquoi notre étude sera axée sur
I’application du principe d’égalité entre les époux dans la procédure de divorce et ses

conséquences dans les relations avec les enfants.

89. Principe a valeur constitutionnelle, le principe d’égalité est consacré dans les
deux systémes juridiques en question. Il a fait I’objet d’une prolifération d’études dans
tous les domaines. Notre travail a la particularité de traiter ce principe dans un domaine

tres sensible qui est le droit du divorce. Cette particularité réside également en ce

877, SCHACHT, Introduction au droit musulman, Maisonneuve, Larose, éd. 1999.
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qu’elle s’attache, a travers une étude comparative, a ressortir les ressemblances et

divergences des deux systemes juridiques en question.

90. Mais, est-il raisonnable d’entreprendre une étude comparée sur 1’égalité en
matiere de divorce en droit francais et en droit libanais ? Une telle entreprise n’est pas
aisée surtout lorsque I’on sait que le droit libanais relatif au divorce des musulmans est

composé de regles dictées par la Cahria (Coran et Sunna).

91. Il faut rappeler que, pour des raisons historiques et culturelles, le droit
libanais reste fortement influencé par le droit francais aussi bien au niveau législatif
qu’au niveau jurisprudentiel. Mais la force d’attraction exercée par le droit francais
reste limitée lorsqu’il s’agit d’une branche de droit qui est composée essentiellement de

regles religieuses.

92. Aborder la question de I’égalité en matiere de divorce nous conduit a
s’interroger sur plusieurs points : qui peut introduire la requéte en divorce ? L’époux ou
I’épouse ? Le divorce produit-il les mémes effets a I’égard des époux ? Les effets
produits par le divorce a 1I’égard des enfants sont-ils les mémes vis-a-vis des ex-
conjoints ? Ce sont ces questions, parmi d’autres, auxquelles nous devons trouver des
réponses en procédant a une analyse comparative des systemes juridiques frangais et

libanais.

93. La présente étude se propose alors de rechercher si ce principe trouve une
application en matiere de divorce ou non. Ainsi notre premicre partie envisage 1’étude

de I’égalité dans l'acces au divorce (Partie I).

Ensuite, notre seconde partie sera consacrée a 1'égalité dans les effets produits

par le divorce a I’égard des époux et des enfants (Partie II).

94. L’intérét d’un tel travail vise a contribuer a I’enrichissement des réflexions
menées sur I’application du principe d’égalité en droit de divorce au Liban en mettant
en lumiere les solutions tant 1égislatives que jurisprudentielles adoptées en droit
francais. La présente these veut sensibiliser les personnes concernées par cette question

et susciter leur intérét, afin de connaitre leur avis. Cette étude a pour objectif non
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seulement de dégager les ressemblances et les divergences entre les deux systemes
juridiques étudiés, mais également d’éclairer tous les acteurs de la société civile
libanaise sur les autres systemes juridiques fondés sur le principe d’égalité. Ce travail
pourrait étre un outil pour ceux qui militent pour une application concreéte du principe

d’égalité, principe consacré par la Constitution libanaise.

95. Enfin, pour conclure, il convient de préciser que, nous avons décidé de
traiter successivement le droit frangais et le droit libanais, car rien ne leur est commun
juridiquement, ce qui s’explique par le fait que le droit libanais est basé sur le Coran et
la hanéfite. Ce droit est donc profondément religieux ce qui rend peu aisée sa
comparaison avec le divorce civil qu'un grand nombre de communautés de la société

civile libanaise essaye d’obtenir.
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PARTIE I

L’EGALITE DANS L’ACCES AU DIVORCE

96. En France, la loi du 26 mai 2004 a entendu se situer dans le droit fil de la
réforme du divorce réalisée par la loi 11 juillet 1975, tout en renforcant les objectifs
poursuivis*. C'est ainsi qu’elle a conservé les principaux cas de divorce qui avaient été
retenus par la loi du 11 juillet 1975, revenant d'ailleurs a une présentation plus proche
de celle qui avait été proposée par le doyen Jean Carbonnier. Les articles du Code civil
ont gardé leur numérotation d'origine et beaucoup d’entre eux n'ont pas été¢ modifiés ou
ne l'ont été que ponctuellement. Les praticiens ne pourront que se féliciter de cette
maniere de procéder qui évite de bouleverser les habitudes et qui a pour conséquences

d'assurer la continuité de la jurisprudence relative aux textes qui n'ont pas été modifiés.

97. En revanche, au Liban, le divorce est considéré comme un systeme de
sécurité pour la relation conjugale. C’est la raison pour laquelle toute tentative de
destruction ou d'affaiblissement sera un comportement illicite. Le divorce est considéré

comme une solution a n’utiliser que lorsque la situation devient explosive.

98. Incontestablement, la consécration du principe d’égalit¢é en matiere du
divorce en droit frangais ne laisse aucun doute. Que ce soit par rapport aux causes de
divorce (Titre I) ou sur le plan procédural (titre II), le droit francais ne fait aucune
distinction fondée sur le sexe. Quant au droit libanais, la conception traditionnelle et
religieuse de I'union conjugale fait obstacle a 1’application du principe d’égalité dans

les rapports familiaux en général et en matiere de divorce en particulier.

8 V. notamment le rapport n°120 de Patrice GERALD au nom de la commission des lois du Senat, p.14
et le rapport n°1513 de Patrick DELNATTE a I'Assemblée nationale, p.15.
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TITRE I

L’EGALITE DANS LES CAUSES DU DIVORCE

99. L’égalité dans le divorce entre les époux en droit francais est un droit
fondamental et une valeur commune de 1’Union Européenne. Mais, existe-t-il vraiment
une égalité entre homme et femme en matiere du divorce ? Y a-t-il des discriminations ?
Tous les types de divorces organisent-ils des regles fondées sur I’égalité entre les futurs

ex-époux?

100. En revanche, l'égalit¢ des époux dans le droit libanais est loin d'étre
effectuée dans ce domaine. La faculté de répudier donnée uniquement a I'époux, a son
gré, conduit a la méconnaissance du principe d’égalité entre les conjoints, mé€me si le
Coran a donné a I'épouse une faculté de répudiation nommée (khiil’). Cette faculté de
répudiation reconnue a I'épouse est peu usitée, car elle est soumise a des conditions tres

strictes.

Cette reglementation inégalitaire entre les conjoints en droit libanais sera
démontrée a travers I’étude des conditions spécifiques des causes de la répudiation
(Chapitre II), apres avoir abordé les conditions spécifiques des quarte cas de divorce en

droit francais (Chapitre I).
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CHAPITRE 1

L’EGALITE DANS LES CAUSES DU DIVORCE EN DROIT
FRANCAIS

101. L’un des traits dominants de la réforme réalisée par la loi du 11 juillet 1975
est la multiplication des voies d’acces au divorce. Ce pluralisme qui caractérise la
législation francaise permet de répondre a la diversité des situations conjugales®. Il
traduit aussi un changement dans la conception méme du divorce, qui devient 1’affaire
des époux, que la loi reconnait comme étant les premiers concernés, méme si
lintervention du juge reste nécessaire”. Depuis cette loi, le divorce est ouvert aux
femmes et aux hommes, de facon égalitaire. Les époux ont les mémes possibilités de
demander le divorce. La loi du 26 mai 2004 relative au divorce et ses décrets
d’application du 29 octobre 2004 marquent une évolution fondamentale des regles de
fond et de procédure en matiere familiale’'. Depuis le 1* janvier 2005, la date d'entrée
en vigueur de la loi du 26 mai 2004, les procédures de divorce sont moins
conflictuelles. La durée relativement courte des mariages (les divorces interviennent
surtout entre la cinquieme et la huitieme année de mariage) et 1'age auquel les époux
divorcent ont conduit le l1égislateur a simplifier les procédures et a chercher des voies

intermédiaires entre les causes de divorce.

102. La nouvelle architecture du divorce devrait permettre de mieux répondre
aux attentes des couples et de redonner a chaque procédure sa véritable place. La loi du
26 mai 2004, en réformant le droit de divorce, avait pour objectif d’aider les époux

souhaitant rompre le lien conjugal a organiser les conséquences de leur séparation le

8 M.-T. MEULDERS-KLEIN, Le démariage consensuel, RTD civ. 1995, n°® 559 : « Sans doute, le
commun dénominateur de tous les divorces est-il I’échec du mariage. Mais les circonstances de cet échec
different. Il y a des faillites simples et des banqueroutes, frauduleuses, des cas ou les époux sont tous les
deux las de leur union, et d’autres ou I'un d’eux seulement veut s’affranchir tandis que [’autre espére
encore. Des cas ou le défendeur est jeune et bien portant, d’autres ou il est dgé, malade ou invalide.
Vouloir traiter tous les cas de la méme maniere n’est pas nécessairement réaliste et peut méme étre trés
gravement inéquitable. »

% P. COURBE, Droit de la famille, 5° éd., Sirey, Dalloz, 2008, p. 135.

’'V. LARRIBAU-TERNERE et J.-J. LEMOULAND (ss. dir.), La réforme du divorce, entre rupture et
continuité, Litec, 2005 ; J. MASSIP, Le nouveau droit du divorce, éd. Defrénois, 2005.
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plus efficacement possible, dans le souci d’éviter la résurgence de conflits apres le
prononcé du divorce. Ces dispositions ont été prises par le 1égislateur sans distinction
fondée sur le sexe entre les époux. En apportant sa pierre a 1’édifice, le 1égislateur de
2004 a réitéré le principe d’égalité entre les conjoints. La loi réaffirme par ailleurs avec
force les principes de protection et de responsabilité, indispensables a un traitement
juste et équitable des séparations conjugales, avec une attention particuliere dans

I’hypothese de violences conjugales.

103. Les causes de divorce sont décrites aux articles 229 a 247 du code civil.
Ces articles distinguent quatre cas de divorce dont I’ordre de classement traduit la
préférence du législateur. Cette qualification quadripartie masque une summa divisio
plus générale entre, d’une part, les divorces voulus comprenant le divorce par
consentement mutuel et le divorce pour acceptation du principe de la rupture du mariage
(Section I) et, d’autre part, les divorces subis comprenant le divorce pour altération

définitive du lien conjugal et le divorce pour faute (Section II).

Section I. L’égalité dans les divorces voulus par les époux

104. Les divorces voulus par les époux présentent deux variantes : il peut s’agir
soit d’un divorce par consentement mutuel (§ 1), soit d’un divorce pour acceptation du
principe de la rupture du mariage (§ 2), si ces deux types de divorce peuvent étre initié€s
par le dépot d’une requéte conjointe, le second d’entre eux peut étre également demandé

par un seul époux”’,

§1. Le divorce par consentement mutuel

105. « Faut-il toujours une cause pour divorcer ? ». Telle est la question
pertinente posée par la doctrine” qui la considére comme liée 2 une « logique

d’indissolubilité du mariage »*.

2F.DEBOVE, R. SALOMAN, T. JANVILLE, Droit de la famille, Vuibert 2012, 8¢ éd. p. 196.
% A. BENABENT, Droit civil : Droit de la famille, Montchrestien, 2014, p. 180 ; J.J. LEMOULAND, La
loi n° 2004-439 du 26 mai 2004 relative au divorce, D. 2004. p. 1828.
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106. En effet, le principe est que, lors de la présentation de leur requéte en
divorce par consentement mutuel, les époux n’ont pas a faire connaitre au juge les

raisons qui les poussent a vouloir divorcer (art. 1090 CPC)”.

107. Or, par définition, il y a éventuellement divorce parce qu’il y a mésentente
entre les époux et cette mésentente a une origine. Il s’agit peut-étre de la faute d’un
époux mais également d’autres faits de nature a rendre insupportable le maintien de la
vie commune. Ce divorce a donc une cause, au sens non juridique du terme. Toutefois,

les époux n’ont pas a faire connaitre au juge ces motifs.

108. L’idée selon laquelle le mariage est seulement un contrat pouvant étre
rompu par le seul accord de volontés, n’a pas empéché le 1égislateur francais, en 1975,
de prévoir un cadre procédural permettant au juge d’effectuer un contrdle de la volonté

au nom de 1’équilibre des intéréts en présence lors du divorce par consentement mutuel.

109. Le divorce par consentement mutuel avait été admis pendant la Révolution
par la loi du 25 septembre 1792 et, avec des restrictions, par le Code Napoléon™. Il ne
fut pas repris par la loi du 27 juillet 1884. Influencée par 1’obscure pratique des
«divorces d’accord », qui se divulguaient sous un divorce pour faute, et certaines
législations étrangeres’’ qui I’admettaient depuis quelques temps, la loi du 11 juillet

1975 I’a restauré en modifiant profondément son économie.

%11 s’agissait d’affirmer que le mariage n’était pas un contrat que le seul accord de volontés suffit a
dissoudre mais, comme 1’enseigne la majorité de la doctrine juridique, une institution : J. MASSIP, Le
nouveau droit du divorce, 2° éd., Défrénois, 2005, p. 9.

% Le juge n’a pas la compétence pour apprécier les motifs qui poussent les époux a divorcer (F.
BOULANGER, Fraude, simulation ou détournement d’institution en droit de la famille, JCP 1993, I,
3665) ; « A fortiori, le juge n’a pas a examiner si le divorce est opportun, ou si les motifs des époux sont
fondés ou raisonnables, méme s’il lui apparait que le divorce convenu a pour but d’atteindre un résultat
étranger a la rupture, par exemple un changement de nationalité ou un avantage fiscal » (P.
MALAURIE et H. FULCHIRON, La famille, Défrénois, 4° éd., 2011, p. 261) ; Le divorce par
consentement mutuel est un divorce pour cause secrete.

% Art. 233 du C. Napoléon : « le consentement mutuel est préservant des époux exprimé de la maniére
prescrite par la loi, sous les conditions et apres les épreuves qu’elle détermine, prouve suffisamment que
la vie commune leur est insupportable et qu’il existe, par rapport a eux une cause péremptoire de
divorce ».

"D. DUMUSC, Le divorce par consentement mutuel dans les législations européennes, Droz, 1980.
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110. Le divorce par consentement mutuel constitue 1’exemple type quant a
I’égalité entre les époux, tant par la demande de divorce que par l’accord qu’ils

concluent entre eux.

111. Le divorce par consentement mutuel est sans doute la cause de divorce la
plus simple a mettre en ceuvre, puisque les époux s'entendent sur tous les aspects de
cette désunion. Ce divorce pourrait étre défini comme un divorce dans lequel les époux
s’accordent sur le divorce et ses conséquences. En effet, aucune distinction n’a été faite
entre homme et femme pour accorder tel ou tel droit. Les deux conjoints sont soumis

aux mémes regles juridiques qui régissent les modalités de divorce et ses conséquences.

112. Le divorce par consentement mutuel doit porter, d’une part, sur la décision
de divorcer et, d’autre part, sur les modalités de réglement des conséquences du divorce.
Il remplace l'ancien divorce sur requéte conjointe des €poux qui constituait, avec le
divorce demandé par un époux et accepté par l'autre, I'une des variantes des divorces par
consentement mutuel. Aujourd'hui, il n'y a plus qu'un seul et unique cas de divorce par
consentement mutuel défini a 1’article 230 du Code civil dans sa rédaction issue de la

loi n° 2004-439 du 26 mai 2004°,

113. En allégeant la procédure de divorce par consentement mutuel, la loi du 26
mai 2004 a encouragé la séparation amiable. Une seule comparution devant le juge est
désormais suffisante pour divorcer. Cette cause de divorce releve de la matiere

gracieuse™ puisqu'il n'existe pas de conflit (art. 1088 CPC).

114. L’alinéa 3 de I'article 230 du code civil, dans sa rédaction antérieure a la loi
nouvelle, précisait que le divorce par consentement mutuel ne pouvait étre demandé au
cours des six premiers mois du mariage. Ce délai avait était institué par le Parlement
dans le souci d’affirmer le caractere sérieux de I’institution du mariage et d’éviter des
mariages a I’essai. On pourrait ajouter que 1’absence de tout délai et la facilité du

divorce par consentement mutuel pourrait pousser a la conclusion d’unions poursuivant

%8 J.0.27 mai 2004.
% Sur cette procédure, V. BONNET et A. GOUTTENOIRE, « Divorce », Dalloz 2010, n°470.
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une fin étrangére a ’union matrimoniale'®. En effet, aujourd’hui, une demande en

divorce par consentement mutuel peut étre formée dés le lendemain de 1’union'”".

115. La volonté concordante des époux de dissoudre le lien qui les unit et de
régler les conséquences d’une telle dissolution est au coeur du divorce par consentement

mutuel'*

. Toutefois, cette volonté n’est efficace que si elle présente un accord total (A).
A cet effet, le consentement doit non seulement exister mais aussi étre global (B). En

revanche cette volonté réelle et libre pour divorcer doit étre encadrée par le juge (C).

A- La nécessité d’un accord total

116. L’exigence d’un accord total est révélatrice de 1’aspect contractuel du
divorce par consentement mutuel. En effet, le consentement des époux, pour é&tre
valable, doit présenter les caracteres habituellement attachés a toute manifestation de
volonté destinée a faire produire des effets juridiques. Il doit donc étre exempt de tout

vice.

A cet effet, I’article 232 du Code civil francais rappelle que la volonté de chacun
des époux ne doit étre sans équivoque et doit étre donnée en toute liberté (1), elle doit

également étre « éclairée » (2)'”.

1. Une volonté réelle et libre

117. Le consentement doit non seulement exister, mais il doit aussi étre integre.

Un consentement intégre est d’abord un consentement non vicié'*,

% La Cour de cassation, qui semble décidée a lutter contre ce détournement d’institution, annule de telles
unions sur le fondement de 1’article 146 du code civil, en considérant qu’il n’existe pas de véritable
consentement a mariage lorsque les deux époux n’ont pas entendu instaurer entre eux une communauté de
vie. Cass. Civ. 1™ 28 octobre 2003, Bull. civ. 1, n° 215, p. 169 ; Defrénois 2004, art. 37867, n° 8 p. 143,
obs. J. MASSIP ; Petites Affiches, 28 avril 2004, n° 85, p.12.

"I'p. DELNATTE, Rapp. AN, n° 1513, 2003-2004, p. 40 : consacrant pleinement la liberté des époux de
divorcer, la suppression de cette disposition permet d’orienter les époux qui découvrent rapidement leur
mésentente vers ce cas de divorce plutdt que vers un divorce pour faute ».

12 A, BENABENT, Droit civil : Droit de la famille, Montchrestien, 2014, p. 189.

193 Selon ancien ’article 232, alinéa 1¢ du Code civil, la volonté de divorcer devait étre réelle et libre.
104p_ COURBE, op. cit., p. 17 ; F. TERRE et D. FENOUILLET, op. cit., p. 537 et s. ; « La femme a
faussement indiqué qu’elle était sans emploi et sans moyens de subsistance. La Cour de cassation a
refusé que la convention fiit annulée » (Cass. Civ. 2°, 13 novembre 1991, Bull. civ. n° 303 ; Defrénois
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118. En effet, dés I’avant-projet de loi, consacrée par la loi du 11 juillet 1975'”
et confirmée par la loi du 26 mai 2004'%, I’expression « volonté réelle » était interprétée
dans le sens de volonté sérieuse. Cela signifie une adhésion a 1’état de divorcé tel qu’il

est réglementé par la loi, ¢’est-2-dire une réelle intention de sortir d’une institution'"’.

119. 11 en résulte que le juge va procéder a la vérification de la réalité de cette
volonté et qu’il est en droit de refuser le divorce si la demande était faite « par jeu ou ne

résultait que d’un caprice, ou d’un mouvement d’humeur »'**.

120. L’article 232 du Code civil exige également que la volonté de divorcer soit

libre. On entend par la que le consentement n’ait pas été contraint'”

. En particulier, il se
peut que le divorce par consentement mutuel résulte d’un consentement forcé''’, sous la
pression ou le chantage exercé sur les enfants, sur 1’argent, sur les biens ou sur le

111

logement'''. Un consentement libre exclut tout consentement forcé ou surpris' .

Outre une volonté réelle et libre, le divorce par consentement mutuel suppose

également une volonté éclairée.

1992, art.32595, n°43, obs. J. MASSIP) ; « La femme fait des scénes violentes a son mari et a la
maitresse de ce dernier juste avant de passer devant le juge, afin de presser son mari de signer (Lyon, 28
novembre 1979, Gaz. Pal.1979.47) ; 1l est licite qu’un partage soit forfaitaire et inégal (Iésion) ; Il peut
étre combiné avec la prestation compensatoire et la révocation ou le maintien des donations antérieures :
un partage inégal peut donc étre jugé par le JAF, équilibre (art. 278, al. 2). Pour que la question de la
lIésion se pose, il faut supposer qu’un époux et le juge du divorce aient ignoré le caractere 1ésionnaire du
partage » (P. MALAURIE et H. FULCHIRON, op. cit., p. 266 et s.)

195 1 MASSIP, Le nouveau droit du divorce, Defrénois, 2¢ éd. 2005, p. 14.

1% Dans le rapport n° 1513 de M. DELNATTE a I’ Assemblée nationale p. 41.

17 « Le terme de volonté réelle était interprété dans le sens de volonté sérieuse, de maniére que dans la
loi de 1975, le juge était en droit de refuser le divorce si la demande était faite par jeu ou ne résultait que
d’un caprice, d’'un mouvement d’humeur » : J. MASSIP et G. MORIN, La réforme du divorce, Defrénois,
2°éd., 1982, p. 15ets.

198 7. MASSIP, et G. MORIN, La réforme du divorce, Paris : Répertoire du notariat, Defrénois, 2° éd.
1982, p. 15 ets.

' La Cour de cassation confére ainsi a la convention, une force obligatoire qu’aucun autre contrat ne
posseéde méme s’il y a fraude, immoralité, 1€sion, dol, violence, absence de cause, aliénation mentale, vice
ou absence de consentement.

0 p MALAURIE et H. FULCHIRON, La famille, Défrénois, 4° éd., 2011, p. 258 et s.

"'"H. MAZEAUD, Le divorce par consentement forcé, D. 1963, chron. p. 141,

!> P. MALAURIE et H. FULCHIRON, op. cit., p. 258 et s.
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2. Une volonté éclairée

121. En général, I’interprétation de I’exigence d’une volonté éclairée conduit a

admettre la nécessité d’une volonté saine et consciente'"

. Ainsi comprise, elle fait
difficulté, en particulier, dans 1’hypothése dans laquelle un époux est placé, lors du

divorce, sous un régime de protection.

122. Définies par la loi du 11 juillet 1975 et présentées par les lois successives
du 26 mai 2004 et du 5 mars 2007, les conséquences d’un régime de protection sur une
procédure de divorce tiennent compte du mode de protection mis en place, du cas de

divorce en cause et enfin de la position procédurale du majeur protégé.

123. Chacun des époux doit adhérer personnellement au projet de divorce. Pour
pouvoir divorcer par consentement mutuel, I’époux doit disposer de sa pleine capacité
d’exercice. Il doit étre apte a exprimer sa volonté. Un conjoint placé sous un régime de
protection ne peut demander a divorcer par consentement mutuel. C’est 1’application du
droit commun des actes juridiques (art. 489, al. 1, C. civ). Il s’agit d’une incapacité

spéciale de jouissance'"”.

124. Ceci posé, considérant qu’il repose essentiellement sur un consentement
P . P . 2115 . . .
réel, libre et éclairé ", le recours au divorce par consentement mutuel est interdit
lorsqu’un des époux est placé sous tutelle, sous curatelle ou sous un mandat de

protection future (art. 249 C. civ.)""°.

Mais le divorce par consentement mutuel ne suppose pas seulement 1’existence
d’un consentement exempt de vice. En principe, 1’accord requis pour fonder le divorce

par consentement mutuel doit aussi étre global.

"3 11 est certain que le juge doit s’assurer lors de la comparution des époux, devant lui, que la convention

n’est pas entachée d’un vice du consentement : fraude, dol, erreur, violence physique ou morale.

14 C. RENAULT-BRAHINSKY, Droit des personnes et de la famille, Gualino, Lextenso, 10° éd. 2011-
2012.

1 Cass. Civ. 2¢, 29 septembre 1982, Bull. civ. II, n° 116 ; Defrénois 1983, art. 33133, n° 75, obs. J.
MASSIP : « Tenu de s’assurer de la volonté réelle et du libre accord persistant des époux, le juge qui
constate que cette condition mise par la loi au divorce sur demande conjointe n’est pas remplie, est fondé
a rejeter la demande ».

"8 1 e divorce par consentement mutuel repose sur la volonté des époux. Il en résulte que les personnes
qui souffrent d’une altération de leurs facultés mentales et qui sont placées sous un régime de protection
des majeurs (article 490 et suivants du Code civil) sont incapables d’exprimer une volonté saine et ne
peuvent divorcer sur demande conjointe (art. 249-4 C. civ.).
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B- Un accord global matérialisé dans une convention

125. Une parfaite égalité des époux existe dans le divorce par consentement
mutuel qui suppose I’accord des époux sur la rupture du mariage et ses effets. Ils
doivent conjointement demander le divorce et soumettre a 1’homologation du juge la

seule et unique convention du divorce.

126. Certes, la volonté réelle, libre et éclairée des €poux matérialisée par une
convention soumise a I’homologation du juge aux affaires familiales porte d’abord sur
le principe méme du divorce'’. En matiere de divorce par consentement mutuel,
I’accord des époux sur la dissolution du mariage est un consensus, autrement dit une

118

volonté concordante °. Mais elle concerne ensuite les conséquences du divorce tant

dans les rapports entre époux (1) qu’a I’égard des enfants (2).

1. Les rapports entre les époux

127. En cas de divorce par consentement mutuel, la convention a pour objet, a
I’égard des €poux, de régler I’ensemble des conséquences du divorce sous ses aspects
tant personnels que patrimoniaux'". Il en est ainsi, par exemple, de 1’usage du nom d’un

conjoint par I’autre apres le prononcé du divorce.

128. S’agissant des aspects patrimoniaux, il faudra régler, au titre de la
liquidation du régime matrimonial, la question du sort du logement familial. Le

probleme des donations consenties pendant le mariage doit étre résolu. Enfin, les époux

""p. MALAURIE et H. FULCHIRON, op. cit., p. 263 ; Le juge peut homologuer la convention et
prononcer le divorce s’il a acquis la conviction que la volonté de chacun des époux est réelle et que leur
consentement est libre et éclairé, et peut refuser I’homologation et ne pas prononcer le divorce s’il
constate que la convention préserve insuffisamment les intéréts des enfants ou 1’un des époux.

"8 T GARE, Présentation de la réforme, La réforme du divorce par la loi du 26 mai 2004 : pacification
et simplification ?, PUF Aix-Marseille, 2005, p. 15.

"% Cette convention porte le réglement complet des effets du divorce et inclut notamment un état
liquidatif du régime matrimonial ou la déclaration qu'il n'y a pas lieu a liquidation. Elle doit en effet
comporter un état liquidatif comme le précise I’avant-projet de décret d’application. Et, a chaque fois
qu’il existe des immeubles dans le patrimoine commun ou indivis a liquider cet état liquidatif est notarié :
A. BENABENT, La réforme du divorce -article par article-, Défrénois 2004, p. 39.
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peuvent également prévoir, dans cette convention, le versement d’une prestation

compensatoire selon les modalités qu’ils fixent librement.

129. Ces effets du divorce entre les époux, aussi bien personnels que
patrimoniaux, appellent deux observations. D’une part, on peut comprendre que
I’élaboration de la convention exige le recours a un avocat dont le ministere est
obligatoire pour présenter la demande en divorce par consentement mutuel. Cette
intervention est justifiée par les difficultés consécutives a 1’élaboration d’un accord

futur sur des points aussi fondamentaux et parfois en présence de biens importants'*.

130. D’autre part, parmi ces effets divers et variés, certains aspects ne pourront
étre remis en cause, alors que d’autres pourront faire I’objet d’une révision. S’agissant
des reglements pécuniaires, telle que la prestation compensatoire, la loi du 11 juillet
1975 les avait voulus définitifs, c’est-a-dire qu’ils ne sont pas susceptibles d’étre remis
en cause (ancien art. 279, al. 1 et al. 2 C. civ.). Par la suite, les dispositions relatives a

la prestation compensatoire ont subi des assouplissements.

Il faut donc reconnaitre que ’objectif d’apaisement et de dédramatisation du
divorce par la concentration de ses effets au moment de son prononcé s’est avéré
difficile a atteindre. Outre ces effets dans les rapports entre époux, la convention doit

également aborder les conséquences du divorce a 1’égard des enfants.

2. Les rapports avec les enfants

131. L’exercice de D'autorité parentale est un élément faisant partie de la
convention. Ayant posé en principe 1’exercice en commun de 1’autorité parentale, le
législateur francais, au nom de la coparentalité, a voulu instaurer une égalité dans le
fonctionnement de 1’autorité parentale, et ce, méme pour les parents divorcés. Et pour
que cette égalité ne reste pas lettre morte, la décision a été prise d’encourager les

parents a conclure des conventions ayant pour objet les modalités d’exercice de

20« Il appartient aux époux de fixer la date des effets patrimoniaux du divorce dans la convention

définitive » : P. COURBE, Droit de la famille, Dalloz, 6° éd., 2013. p. 137.
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I’autorité parentale. Il est acquis, par ailleurs, que la séparation des parents ne modifie

pas I’obligation d’entretien qui leur incombe a 1’égard de leurs enfants.

132. A ce propos, les parents divorcés peuvent fixer le montant de la
contribution a D’entretien et a I’éducation de 1’enfant, ainsi que les modalités
d’exécution de cette contribution dans une convention qu’ils soumettent a

I’homologation du juge.

133. La encore, la loi du 11 juillet 1975, par souci d’éviter le conflit d’apres
divorce, disposait, a travers 1’ancien article 292 du Code civil, que la révision des
dispositions de la convention homologuée concernant I’exercice de 1’autorité parentale

n’est envisageable que pour des motifs graves.

134. Apres quelques hésitations, en vertu de la loi du 4 mars 2002, toutes ces
conventions peuvent étre désormais « modifiées ou complétées a tout moment par le
juge », a la demande des ou d’un parent ou du Ministere public (art. 373-2-13 C. civ.). 1l

appartient au juge a cette occasion d’apprécier I’intérét de 1’enfant.

135. 1l convient, par ailleurs, d’observer que le double caractere juridictionnel et
contractuel de la convention homologuée organisant les effets du divorce entre époux et
a I’égard des enfants, a soulevé une controverse sur la question de savoir si elle peut

étre annulée sans que le divorce ne soit remis en cause''.

136. La Cour de cassation a tranché en faveur « du caractere indissociable du
prononcé du divorce et I’homologation de la convention »'**, faisant obstacle a leur

remise en cause « hors des cas limitativement prévus par la loi »'*.

2l p. COURBE, op. cit.,p. 141 ; la Cour de cassation a refusé que la convention fiit annulée (dol) (Cass.
Civ. 2%, 13 novembre 1991, Bull. civ. n° 303 ; Defrénois 1992, art. 32595, n°® 43, obs. J. MASSIP).

22 La Cour de cassation a jugé qu’un vice du consentement ne permet pas la modification par le juge,
sans I’accord des parties, de la convention homologuée : I’irrecevabilité de 1’action paulienne exercée par
un créancier (Cass. Civ. 2°, 25 novembre 1999, Dr. fam. 2000. n° 22, note H. LECUYER), ou
I’irrecevabilité de I’action subsidiaire de 1’époux qui a renoncé a solliciter une prestation compensatoire
(Cass. Civ. 1™, 10 février 1998, Dr. fam. 1998. n° 53, note H. LECUYER). En outre, elle a décidé que
I’état liquidatif compris dans la convention homologuée peut étre annulé sur le fondement des nullités de
la période suspecte, aprés ouverture d’une procédure collective a I’encontre d’un époux (Cass. Civ. 1*, 25
janvier 2000, Bull. civ. n° 19 ; D. 2000.AJ. 103, obs. A. LIENHARD).

57



137. Réglant les effets personnels et patrimoniaux du couple ainsi que les
questions concernant les enfants, la convention du divorce est un acte négocié entre les
époux. Cet acte qui doit respecter la condition de préserver les intéréts des enfants et du
couple, est une parfaite illustration de 1’application du principe d’égalité dans la mesure
ol aucune considération n’est accordée au fait que I’époux est une femme ou un

homme.

A T’inverse, certaines considérations ameénent a reconnaitre que le divorce n’est
pas un acte privé fond€ exclusivement sur 1’autonomie de la volonté individuelle, mais

aussi un acte public dont les époux ne devraient pas étre les seuls maitres.

C- L’intervention judiciaire et la volonté des époux

138. Toutes les procédures de divorce prévues par le droit francais se déroulent
devant le tribunal de grande instance et plus précisément devant le juge aux affaires

familiales.

139. Nonobstant les différentes propositions visant a la déjudiciarisation du
divorce, il est désormais acquis que la volonté des époux ne suffit pas a elle seule pour
pouvoir divorcer. Il faut qu’intervienne le juge aux affaires familiales dont il faut
toutefois préciser davantage le réle dans le cadre d’une procédure de divorce par
consentement mutuel. En effet, le role du juge n’a pas la méme nature selon que les

époux sont en désaccord ou en accord'**,

140. En I’occurrence, puisque tout repose sur la volonté concordante des époux,
on sait que le role du juge est d’abord de vérifier. Nous verrons que, concrétement, cette
mission consiste a controler la régularité technique et juridique de la procédure et a

s’assurer que les intéréts familiaux n’ont pas ét€ méconnus par la convention proposée

123 A, TISSERAND, « L’indésirable indivisibilité dans le divorce sur requéte conjointe », et D. HUET-
WEILLER, LGDJ, 1994, p. 497 : P. MALAURIE et H. FULCHIRON, op. cit., p. 265 ; P. COURBE, op.
cit., p. 142.

1. THERY, Couples, filiation et parenté aujourd’hui : le droit face aux mutations de la famille et de la
vie privée : Rapport a la Ministre de I'Emploi et de la Solidarité et au Garde des Sceaux, Ministre de la
Justice. Paris : O. JACOB : la Documentation francaise, 1998, p. 122.
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par les époux. C’est ensuite seulement qu’il va pouvoir homologuer la convention et,

dans le méme temps, prononcer le divorce.

141. Néanmoins, il faut aussitdt observer que le juge a une mission de « contréle
lié ». Cela signifie que si le contrdle qu’il effectue ne lui parait pas justifier le divorce,
en homologuant la convention en 1’état, il ne peut que rejeter la requéte et non la
rectifier ou la modifier. Nous avons vu qu’on est ici en présence d’un tout indivisible.
Par ailleurs, en cas de modification par le juge, on estime que la convention n’est plus le

reflet sincere et exact de la volonté des époux.

142. Apres avoir examiné la convention, le juge peut prononcer le divorce et
homologuer la convention par la méme décision et sur le champ. Il existe, au niveau

procédural, une indivisibilité des deux mesures'®.

143. La question qui peut se poser a ce stade est de savoir si I’intervention
Jjudiciaire n’affecte pas la volonté réelle et libre et I’égalité des époux pour divorcer.
Nous répondons par la négative. En effet, I’intervention du juge en matiere de divorce a
pour finalité de faire respecter les dispositions légales qui régissent la matiere. Ce sont
des regles d’ordre public et I’intervention du juge n’a aucune incidence sur la volonté

des époux de rompre le lien conjugal. Leur liberté est intacte.

Apres avoir envisagé 1'égalité dans le divorce par consentement mutuel, la
question de 1'égalité entre époux dans le divorce pour acceptation du principe de la

rupture du mariage se pose.

§2. Le divorce pour acceptation du principe de la rupture du mariage

144. Le constat d’une faillite de la vie conjugale que traduit I’acceptation
conjointe du principe du divorce permet I’intervention du juge au cours de la procédure.

L’originalité du divorce pour acceptation du principe de la rupture du mariage, tient

123 A. BENABENT, Droit civil : Droit de la famille, op. cit., p. 195.
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alors a la combinaison nécessaire de ces deux éléments, conférant a ce type de divorce

sa nature hybride (A) et objective (B).

A- Un divorce de nature hybride

145. Le divorce accepté comprend deux phases : celle devant le juge aux affaires
familiales au cours de laquelle ce dernier constate 1’accord des époux sur le principe de
la rupture du mariage, sans considération des faits a ’origine de celle-ci ; et durant la
seconde phase, le juge va statuer sur les effets découlant du divorce qui lui est demandé.
A ces deux phases correspondent deux traits caractéristiques du divorce accepté : il est &

la fois amiable (1) et contentieux (2)'*°.

1. Le caractére amiable du divorce accepté

146. Des dispositions de D'article 233 du Code civil, selon lesquelles seule
importe la volonté concordante des époux de divorcer, se déduit le caracteére amiable du

divorce accepté'?’

. Cependant, la démarche législative reste empreinte d’un certain
paradoxe'®® : décider de ne plus qualifier le divorce accepté de divorce par consentement
mutuel, sous prétexte de lui accorder une autonomie, et, dans le méme temps, faire de
I’accord des époux le fondement exclusif, la condition unique de cette forme de

divorce'”.

147. Sans doute le choix législatif était-il justifié par I’idée selon laquelle
I’acceptation du principe du divorce par les époux constitue une garantie pour une
procédure apaisée. C’est pourquoi afin de marquer sa faveur pour le divorce accepté, le

législateur a facilité 1’acces a cette voie. Ainsi, I’accord des époux peut intervenir a tout

12 A cause de son caractére de divorce hybride, mi gracieux mi contentieux : J. MASSIP, Le nouveau
droit du divorce, op. cit.,p.22 et s.

27 P. MALAURIE et H. FULCHIRON, op. cit., p. 281.

128« Paradoxalement, ¢’est au moment oil il est sorti de la catégorie des divorces « par consentement
mutuel » que ce divorce s’en rapproche le plus » © A. BENABENT, La réforme du divorce - article par
article- Defrénois 2004, p. 41.

12 1e divorce accepté est prononcé par le juge aux affaires familiales sans autre considération que
l'acceptation des époux (art. 1124 CPC).
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moment de la procédure. Toutefois, pour étre valable et servir de fondement au
divorce accepté, 1’acceptation concordante et expresse des époux doit présenter certains
caractéres soumis au contrdle du juge. A cette occasion, on peut s’apercevoir que le role
du juge quant a cet accord est identique a celui qui lui est dévolu dans le divorce par
consentement mutuel : s’assurer que chaque époux a donné son accord de facon libre et

éclairée.

148. S’il a acquis la conviction que le double consentement présente ces deux
caracteres, le juge va constater ’accord. Ce constat judiciaire a alors pour effet de
rendre 1’accord définitif. Mieux, il ne peut plus étre rétracté. C’est un accord sans retour
qui est aussi percu comme la marque d’une « logique d’un divorce fondé sur le

consentement mutuel des époux »"".

149. Force est toutefois de constater que ces éléments qui militent en faveur de
la reconnaissance du caractere essentiellement amiable du divorce accepté, n’ont pas
réussi a dissiper totalement les doutes et flottements quant a la détermination de la
nature de cette forme de divorce. A ce propos, initiée par la doctrine et mise en avant
lors des travaux parlementaires, la qualification de consentement mutuel imparfait'*®
était finalement attachée au cas de divorce accepté. Le consentement n’est que partiel
puisqu’il ne porte que sur le principe de la rupture. De méme, on a fait valoir le cas ol
I’un des époux veut le divorce et I’autre, certes, ne s’y oppose pas. Peut-on pour autant
considérer qu’il ’accepte ? Autant d’interrogations qui, finalement, ont pu convaincre

que, dans ce type de divorce, on ne peut pas faire état d’un consentement mutuel

complet.

En revanche, si I’accord sur le principe de la rupture est acquis, reste a régler le
désaccord entre les époux sur tout ou partie de ses conséquences. C’est ce qui donne au

divorce accepté son caractére contentieux.

130 7-J. LEMOULAND, La loi du 26 mai 2004 relative au divorce, D. 2004, p. 1825 et s.
BT MASSIP, Le nouveau droit du divorce, op.cit.,p.24.
P21 s’agit de ce que Jean CARBONNIER a nommé le consentement mutuel imparfait. Cette idée est

clairement mise en avant par les travaux parlementaires. Notamment 1’exposé des motifs du projet de loi
du gouvernement, Sénat, n® 389, p. 4 et le rapport n° 1513 de M. P. DELNATTE a I’Assemblée
nationale, p. 43 et s. ; J. MASSIP, Le nouveau droit du divorce, op. cit.,p. 22 et s.
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2. Le caractere contentieux du divorce accepté

150. En dépit du caractere définitif, irrévocable de 1’accord sur le principe du
divorce, celui-ci ne sera prononcé que lorsque le juge aura fixé ses conséquences. En
vertu de 1’article 234 du Code civil, le juge doit statuer par une seule et méme décision
sur le prononcé du divorce et sur ses conséquences.

Cette précision acquise, l’ouverture de cette seconde phase a caractere

contentieux appelle trois observations.

151. Puisque le divorce pour acceptation du principe du divorce a été écarté de
la catégorie des divorces par consentement mutuel pour étre intégré dans la rubrique des
divorces contentieux, la phase contentieuse, quant a sa forme, va désormais suivre le
droit commun de la procédure. Chacun des époux va présenter ses demandes et le juge

va les trancher selon les regles communes de la procédure du divorce.

152. Dans la mesure ou 1’on ne tient plus compte d’un quelconque partage des
torts, hérité du divorce sur demande acceptée de la loi du 11 juillet 1975, le divorce
pour acceptation du principe de la rupture du mariage prononcé sans considération des

faits a I’origine de celui-ci, se caractérise, sur le fond, par la neutralité de ses effets.

153. D’une part, cela signifie, la encore, ’application du droit commun des
effets du divorce. D’autre part, nous avons vu que la premiere phase non contentieuse
ayant pour seul objet de constater 1’accord des €poux sur le principe de la rupture du
mariage, ces derniers s’interdisent pour cette raison de se rejeter mutuellement les
fautes, ce qui explique alors I’exclusion dans ce cas, de la responsabilité exceptionnelle
de I’article 266 du Code civil concernant le préjudice résultant du divorce lui-méme et

réparé par I’attribution de dommages et intéréts.

154. Remarquons, enfin, qu’il n’y a pas nécessairement désaccord des époux sur
tous les points relatifs aux conséquences du divorce. Il leur est donc permis de présenter
au juge une convention réglant les effets du divorce sur certains points. Cette possibilité

ainsi offerte aux époux, a laquelle il faut associer, d’une maniere générale, le recours au
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systeme de la passerelle prévu par 1’article 247 du Code civil et permettant de passer a
tout moment au divorce par consentement mutuel, témoigne de la faveur de la loi pour

les accords entre époux, pour une procédure apaisée.

155. Malgré le désaccord entre les époux sur tous les points relatifs aux
conséquences du divorce cela n’a pas d’incidence sur le principe de 1’égalité. Ce
dernier, comme il a été précisé plus haut, est I’indifférence des parties quant a leur
appartenance a tel ou tel sexe ; les deux conjoints ont les mémes droits de rompre le lien
conjugal et peuvent négocier les conséquences du divorce. Le désaccord sur les
conséquences du divorce releve plutdt de la négociation et ne peut nullement nuire au

principe d’égalité.

Si le divorce par acceptation du principe de la rupture du mariage est caractérisé,
comme nous I’avons démontré par sa nature hybride, il peut étre qualifié tout de méme

comme un divorce objectif.

B- Un divorce objectif

156. 11 résulte des termes de D’article 233 alinéa 1 du Code civil qu’a la
différence du divorce sur demande acceptée, 1’acceptation du principe du divorce est
I’unique cause du divorce accepté. Ainsi congu, il n’est plus qu’un cas objectif de
divorce faillite (1). Par ailleurs, le second alinéa du méme article précise que

I’acceptation du principe de la rupture est irrévocable (2).

1. Un accord nécessaire et suffisant sur le principe du divorce

159. La requéte en divorce de 1’époux demandeur n’était recevable que si elle
était accompagnée d’un mémoire personnel dans lequel il indiquait que la vie commune

n’était plus possible pour des raisons qu’il explicitait de maniére objective'*. Il

33 Libérés, purifiés, les époux marcheraient peut-€tre sur la voie de la réconciliation selon J.
CARBONNIER (Droit civil, La Famille, L’enfant, Le couple, Thémis, Quadrige, 2002, p. 574) : P.
MALAURIE et H. FULCHIRON, op. cit., p. 280.
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s’agissait de décrire objectivement la situation conjugale, sans chercher a qualifier les

faits ni a les imputer a I’un ou a I’autre.

160. Des réception de ce mémoire, le conjoint défendeur pouvait alors adopter
deux attitudes. Il pouvait rejeter le mémoire, soit expressément, soit tacitement en
s’abstenant d’y répondre dans un délai d’un mois. Dans ce cas, la requéte devenait
caduque et la procédure ne pouvait €tre poursuivie. Mais il pouvait aussi accepter le
mémoire sans rien y ajouter ou au contraire en joignant a la déclaration d’acceptation un
mémoire ou sans contester les faits, il en proposait sa version personnelle. Dans ce cas,

la procédure se poursuivait.

161. Ainsi présenté, cet échange d’aveux écrits implique deux remarques. Sur la
forme, on s’est apercu que ces mémoires qui, selon les souhaits du législateur de 1975,
devaient contenir une description objective de la situation conjugale, étaient dans la
pratique devenus de simples documents formels. En effet, rédigés par les avocats'™,
selon un modele type'*, ces mémoires étaient loin de refléter la réalité de la situation

conjugale.

162. Sur le fond, I’acceptation par I’époux défendeur du mémoire présenté par
son conjoint confortait I’idée selon laquelle le divorce sur demande acceptée reposait
sur I’aveu par les époux d’une situation conjugale d’échec : le double aveu des « faits
procédant de l'un et de l’autre époux et rendant intolérable le maintien de la vie

commune » (ancien article 233 C. civ.) constituait donc la cause de ce divorce.

163. C’est I’abandon de cette idée d’un double aveu objectif des faits constitutifs
de la cause de divorce qui caractérise la loi du 26 mai 2004. Il suffit, pour s’en
convaincre, de se référer a I’article 233, alinéa 1* du Code civil selon lequel le divorce
peut étre demandé « lorsque les époux acceptent le principe de la rupture du mariage

sans considération des faits a I’origine de celle-ci ».

La formule utilisée par le législateur nous invite a faire deux observations.

B4y LEMOULAND, La loi n° 2004-439 du 26 mai 2004 relative au divorce, D. 2004, p. 1831.
135 J. RUBELLIN-DEVICHI, Le nouveau droit du divorce : Loi n°® 2004-439 du 26 mai 2004. JCP 2004,
n° 24, p. 1038.
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164. Concernant sa signification, il est donc acquis que c’est bien sur
I’acceptation commune de la rupture, sur la volonté concordante de divorcer, que repose
la cause du divorce pour acceptation du principe de la rupture du mariage. La
suppression de la rédaction d’'un mémoire exposant les raisons du divorce en est la
conséquence. La seule exigence posée par le texte est que les époux acceptent le
principe de la rupture du mariage et qu’il n’y a pas a prendre en considération des faits a
I’origine de celle-ci'*®. Les commentateurs n’ont pas manqué de relever qu’il y a Ia, a la
fois, « le souci du législateur de 2004 de rompre avec le systeme antérieur qui prévoyait
au contraire un exposé des faits a l’origine de la rupture...et I’évocation de l’idée d’un
divorce pour cause objective, d’un divorce constat d’échec, mais reposant sur un échec
reconnu par les deux époux »"’. On peut donc raisonnablement conclure que le divorce

pour acceptation du principe de la rupture du mariage est devenu un véritable divorce

pour cause objective.

165. Par ailleurs, il convient d’observer que la formule figurant a I’article 233 du
Code civil revét une double portée : d’abord a 1’égard du juge dont le réle ne consiste ni
a statuer sur un litige, ni a connaitre la cause du divorce que les époux sont autorisés a
tenir cachée ; ensuite a 1’égard des époux eux-mémes qui sont alors invités a ne plus se

rejeter mutuellement les fautes ou les responsabilités.

2. Un accord sur le principe du divorce irrévocable

166. Une des difficultés du divorce sur demande acceptée issue de la loi du 11

juillet 1975 résultait de la rétractation de 1’accord donné par 1’époux acceptant le

D, FENOUILLET, La suppression du divorce pour faute ou feu le pluralisme en droit de la famille !,
AJ famille 2001, p. 144 : S’inspirant d’une proposition faite par la Commission Irene THERY, I’idée est
sans doute que demander aux époux de déterminer quels sont les faits a ’origine de leur désunion est
inutile (le pari de la loi était que cet effort psychologique d’introspection sur les causes profondes de la
désunion permettrait d’éviter les rancceurs, I’expression des griefs ayant, le cas échéant, une vertu
éducative ; a quoi I’on objectait qu’il ne servait a rien de chercher les causes de la désunion, la seule
chose importante étant de séparer les conjoints), dangereux (cela risque de raviver le conflit), illusoire (ils
manquent du recul nécessaire pour ce faire), déplacé (cela les oblige a étaler leur vie privée en public),
voire hypocrite (les jurisprudences avait interdit au juge de contrdler la réalité des faits allégués, si bien
que les époux pouvaient fort bien avancer n’importe quel élément).

377, MASSIP, Le nouveau droit du divorce, op. cit., p. 23 ; P. MALAURIE et H. FULCHIRON, op. cit.,
p. 280.
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divorce proposé par son conjoint'*®. Saisie de la question, la position adoptée par la

Cour de cassation a été fortement critiquée'”

. En effet, elle avait considéré que
I’ordonnance constatant le double aveu pouvait étre attaquée par la voie de 1’appel'.
En revanche, une fois passé le délai requis pour exercer cette voie de recours, la regle
était que 1’'un des époux ne pouvait contester la sincérité de son aveu, ni rétracter son

acceptation du divorce'*'.

167. Devant les incertitudes nées de !'interprétation de la loi de la loi du 11
juillet 1975 par la jurisprudence, la loi du 26 mai 2004 énonce treés clairement a I’article
233, alinéa 2 du Code civil que I’acceptation du principe du divorce n’est plus

susceptible de rétractation, méme par la voie de I’appel.

168. S’agissant de justifier cette nouvelle régle, d’aucuns y ont vu « la logique
d’un divorce fondé sur le consentement mutuel des époux »'**. On n’a pas manqué non
plus de relever les avantages pratiques de cette modification par rapport au droit
antérieur, dans la mesure ou la possibilité de rétractation était source « de manceuvres
dilatoires »"* et pergue comme 1’une des raisons qui dissuadait les époux de recourir au

divorce sur demande acceptée issu de la loi de 1975.

169. Pourtant, il peut arriver trés souvent que les parties ne parviennent pas a
s'entendre. Cela peut s'expliquer par de nombreux facteurs humains tels que la colere, la

tristesse ou encore la dépression. Cela peut également s'expliquer par des discordances

1387, MASSIP, Le nouveau droit du divorce, op. cit., p. 24 ; La Cour de cassation avait tranché que les

époux ne pouvaient pas rétracter leur aveu des lorsque le double aveu avait été constaté (D.
FENOUILLET, op. cit. p.145) ; Cass. Civ. 2°, 26 janvier 1984, JCP 1984, 11, 20310, obs. A. BLAISSE.
| y avait la possibilité que 1'un des époux fasse appel de la décision du juge constatant ce double aveu
et invoque dans le cadre de 1'exercice de cette voie de recours, un vice du consentement ou simplement
son intention de ne plus divorcer : L’aveu des époux pouvait en effet étre rétracté, tant que 1’ordonnance
du juge n’était pas devenue définitive (Cass. civ. 2°, 16 juillet 1987, D. 1987, Jur. p. 582, note J.-C.
GROSLIERE ; 4 octobre 1995, Defrénois 1996, p. 1344 ; CA Paris 4 mai 2000, Dr. fam. 2001, n° 39,
note H. LECUYER ; CA Pau 14 octobre 2002, AJ famille 2003, p. 105).

91 ’ordonnance du juge aux affaires familiales qui constatait le double aveu et prescrivait les mesures
provisoires pouvait faire 1’objet d’un appel. Il en résulte qu’une demande de dommages intéréts pour
rétractation de 1’aveu par la voie d’appel n’était pas fondée (Paris, 4 mai 2000, Dr. fam. 2001, n°® 39, note
H.LECUYER).

! Larticle 233, alinéa 2 du Code civil précise que cette acceptation n’est pas susceptible de rétractation,
méme par la voie de I’appel. La voie de 1’appel reste néanmoins ouverte pour les vices du consentement,
consentement qui est de I’essence méme du divorce accepté (J.-J. LEMOULAND, La loi n° 2004-439 du
26 mai 2004 relative au divorce, art. préc., p. 1832 et s.).

1427, MASSIP, Le nouveau droit du divorce, op. cit., p. 24.

143 Rapport n° 1513 de M. Patrick DELNATTE a I’ Assemblée nationale, p. 43 et s.
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de point de vue sur des questions fondamentales, telles la dévolution de I’autorité
parentale sur les enfants issues du couple, la maniere de procéder au partage des biens
ou la détermination de la pension alimentaire. Dans ces cas, le divorce subi parvient
répond a la discorde entre les époux. Il comprend deux situations de divorce : le divorce

pour altération définitive du lien conjugal et le divorce pour faute.

Le désaccord entre les époux dans ce type de divorce influe-t-il sur leur situation
d'égal a égal face a la demande de divorce ? Nous expliquerons en détail 1'égalité entre

les époux dans le processus du divorce subi.

Section II. L'égalité des époux dans les divorces subis par les époux

170. Sous I’application de « divorces subis »'**

, sont réunis le divorce pour
altération définitive du lien conjugal et le divorce pour faute. Ces divorces sont tres
différents dans leur cause : volonté unilatérale ou violation des obligations du mariage.
Mais, dans les deux hypotheses, le juge doit trancher un conflit : conflit sur la cause du

divorce et conflit sur ses conséquences.

La volonté partagée des époux dans ces causes de divorce est tres réduite. Le
divorce est initi€é par un seul conjoint. Pour démontrer 1’application du principe
d’égalité dans les divorces subis, nous analyserons successivement le divorce pour

altération définitive du lien conjugal (§ 1) et le divorce pour faute (§ 2).

§ 1. Le divorce pour altération définitive du lien conjugal

171. Parmi les innovations que I’on doit a la loi de 1975, celle qui a institué le
divorce pour rupture de la vie commune a été la plus contestée. Rappelons que ce type
de divorce a pour fondement la reconnaissance du droit de ne plus rester dans les liens

du mariage, des lors que celui-ci n’existe plus, faute de communauté de vie entre les

' F.DEBOVE, R. SALOMAN, T. JANVILLE, Droit de la famille, vuibert 2012, 8° éd. p. 203.
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époux durant un temps suffisamment long pour considérer que cette vie commune ne

pourra plus se reconstituer'®.

172. En effet, si les anciens articles 237 et 238 du Code civil posaient des
conditions strictes et contraignantes, la jurisprudence, pour sa part, n’avait pas été en
reste et avait multiplié les obstacles procéduraux en se montrant trés exigeante sur
I’obligation faite a I’époux demandeur de prendre en charge les conséquences,

notamment financiéres, de la se’:paration146

. On considérait parfois que I’ancien divorce
pour rupture de la vie commune s’apparenterait a une répudiation, puisqu’il permettait a

un époux de demander unilatéralement la dissolution du mariage.

173. Dans ces conditions, il n’est guere surprenant que ce type de divorce
n’occupait qu’une place trés marginale. Il se représentait a peine que 1, 5 % des

divorces prononcés'’

. Voulant rompre définitivement avec ce passé, le législateur de
2004 a d’abord changé jusqu’a la dénomination de ce cas de divorce, en substituant au
divorce pour rupture de la vie commune, le divorce pour altération définitive du lien
conjugal. En faisant évoluer les causes de cette altération dans le sens d’un
assouplissement, enfin, en 1’intégrant désormais dans le droit commun du divorce quant

a ses effets.

174. L’innovation due a la loi de 2004 consistait donc a apporter une précision
sur la notion d’altération définitive (A). Elle se traduisit par la suppression de la cause
spécifique fondée sur 1’altération des facultés mentales (B). Dans ces conditions,
I’insertion dans le droit commun du divorce pour rupture définitive du lien conjugal

quant 2 ses effets'**

permet de rompre avec le droit antérieur inspiré par 1’idée de faire
payer a I’époux demandeur le prix de la liberté retrouvée, dans le cadre d’un divorce

faillite (C).

S P.COURBE, op. cit., p. 148.

146 Cass. Civ. 2¢, 26 septembre 2002, Bull. civ. II, n° 188.
47 1. MASSIP, Le nouveau droit du divorce, op. cit., p. 26.
¥ Mise en ceuvre par la loi du 26 mai 2004.
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A- Une altération définitive du lien conjugal

175. Aux termes de I’article 237 du Code civil, le divorce peut étre demandé par
I’un des époux lorsque le lien conjugal est définitivement altéré. Le texte suivant,
I’article 238 du Code civil, apporte deux précisions quant a I’origine de 1’altération

définitive du lien conjugal.

Cette cause de divorce peut résulter soit d’une séparation prolongée de deux ans
(1), soit, par dérogation a cette exigence de délai, du simple constat de 1’échec du

mariage (2).

1. Une altération définitive résultant d’une séparation de deux ans

176. Sous I’empire de la loi du 11 juillet 1975, I’ancien article 237 du Code civil
faisait de « la séparation de fait » la cause méme du divorce pour rupture de la vie
commune. C’était aussi la cause unique, car la loi n’imposait pas d’autres conditions.
Mieux, elle ne faisait pas mention d’une éventuelle imputabilit€ de la rupture a I’un des
époux. Sans doute pour faire valoir la conception novatrice du divorce pour altération
définitive du lien conjugal, le 1égislateur de 2004 a renoncé a réutiliser les expressions
de « séparation de fait » et de « rupture », au profit des termes de «cessation de
communauté de vie » et de « vie séparée » visés par le nouvel article 238 du Code civil,

« en raison de leur caractére objectif »'*.

177. Toutefois, le changement de vocabulaire n’a pas réussi, ni a raréfier le
contentieux, ni a mettre fin aux débats relatifs aussi bien aux éléments constitutifs de la
cessation de la communauté de vie qu’a sa durée. Sur la condition de la cessation de la
vie commune, ’origine de la controverse remontait a une décision de la Cour de

cassation"’ qui exigeait en matiere de divorce pour rupture de la vie commune qu’elle

'“ En ce sens P. MALAURIE et H. FULCHIRON, op. cit., p. 285 ; P. COURBE, op. cit., p. 149.
130 Cass. Civ. 2¢, 30 janvier. 1980, Bull. civ. I, n® 17 ; JCP 1981.11.19521, note R. LINDON ; Defrénois
1980.1206, note J. MASSIP ; D. 1981.IR. 70, note A. BRETON.
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doit a la fois revétir un aspect matériel (I’absence de cohabitation) et un aspect

psychologique (la volonté de rompre le lien)"".

178. Si I’accord est réalisé autour de la nécessité d’un élément matériel qui est le
fait de ne plus vivre ensemble, en revanche I’élément intentionnel qui est la volonté de

rompre la cohabitation faisait débat'**

. En effet, on reconnait que cette intention est utile
pour distinguer la cessation de la communauté de vie de certaines hypothéses dans
lesquelles les époux vivent séparément sans avoir pour autant la volonté de rompre.
Ainsi, est-ce le cas de conjoints qui ont des domiciles distincts pour des raisons
professionnelles ou d’autres motifs qui n’ont rien a voir avec 1’idée de séparation'”.

179. Toujours est-il qu’aprés de nombreux débats'™*

, i1l est acquis que,
dorénavant, en vertu de la nouvelle rédaction des articles 237 et 238 Code civil, il suffit
que les époux vivent séparés depuis un délai de deux ans pour que le lien conjugal soit
dissous. « Il n’est plus besoin d’apprécier I’état d’esprit passé et présent des intéressés,

155

leurs intentions initiales ou leurs regrets »>°. Seul importe donc le fait matériel,

objectif, d’une vie séparée de deux ans.

51« La notion de séparation de fait supposait ainsi a la fois un élément matériel, la séparation de

résidence, et un élément psychologique ou morale ou affectif, la volonté unilatérale de vivre séparé » (P.
COURBE, op. cit., p. 149) ; « La séparation matérielle risquait d’étre rendue inefficace faute d’établir
qu’elle s’accompagnait d’une séparation affective, preuve a I’objet incertain et subjectif. Cette précision
introduisait des ambiguités débouchant sur une restriction » (A. BENABENT, Droit civil : Droit de la
famille, op. cit.,p. 198).

2 Cass. Civ. 2¢, 11 juillet. 1979, Bull. civ. I, n° 206 ; JCP 1980.11.19400, note R. LINDON ; D. 1981.
IR. 70, note A. BRETON ; La loi parlait de séparation de fait. La Cour de cassation avait jugé qu’une
séparation légale consécutive a un jugement de séparation de corps pouvait servir de fondement a une
demande en divorce pour rupture de la vie commune : Cass. Civ. 2°, 11 octobre 1989, Bull. civ. I, n°® 179
; Defrénois 1990.298, obs. J. MASSIP ; La Cour de cassation avait jugé qu’une séparation légale
consécutive a un jugement de séparation de corps pouvait servir de fondement a une demande en divorce
pour rupture de la vie commune, méme s’il s’agissait d’une séparation de corps obtenue par la requéte
conjointe : Cass. Civ. 2°, 11 déc. 1991, Bull. civ. II, n° 343 ; Defrénois 1992.724, obs. J. MASSIP.

153 Matériellement, des époux sont séparés de fait quand ils n’habitent plus sous le méme toit, car il existe
des circonstances de vie séparée comme I’emprisonnement d’un époux ou I’hospitalisation ou
I’expatriation, une telle séparation ne signifie pas directement la rupture entre les époux : P. COURBE,
op.cit.,p. 149.

154 MONSTALLIER, Le divorce pour rupture de la vie commune, RTD civ. 1980.266 ; J. MASSIP, Le
divorce pour séparation de fait et la pratique des tribunaux, D. 1980, chron. 81; LINDON, L’accueil fait
par les tribunaux au divorce pour rupture de la vie commune, JCP 1977.1.2857 et 2865 ; JCP 1978.1.2886
; JCP 1979.1.2946.

133 P, MALAURIE et H. FULCHIRON, op. cit., p. 285 et s.
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180. En effet, en application de ’article 238 du Code civil, la loi impose un délai
minimum de deux ans pour que la vie séparée des époux caractérise une altération

définitive du lien conjugal'*®

. Cette exigence, la encore, appelle quelques observations.
181. D’abord, il s’agit d’un délai préfixe. En principe, il ne peut donc étre ni étre
interrompu, ni étre suspendu. Néanmoins, en cas de reprise de la vie commune, il prend
fin'”’. Et si une nouvelle séparation intervient par la suite, le délai repart a zéro"®. Il
n’est d’ailleurs pas sans intérét d’observer qu’il s’agit d’une réduction significative de

’ancien délai de six ans, ramené a deux ans'”.

182. Ensuite s’est posée la question de savoir a quel moment faut-il se placer
pour vérifier si le délai imparti est écoulé. En disposant que la durée de la séparation de
deux ans est acquise au jour de I’assignation, I’article 238 du Code civil fournit une
réponse qui, en réalité, précise la portée de cette exigence de délai. En effet, il en résulte
que le défaut d’expiration du délai de deux ans n’est pas un obstacle au dép6t d’une
requéte initiale en divorce. En revanche, il faut que le délai ait expiré au jour de
I’assignation qui comporte la cause du divorce'®. D’ailleurs, I’article 1126 du Code de
procédure civile mentionne que le juge ne peut pas relever d’office le moyen tiré du

défaut d’expiration du délai de deux ans prévu par I’article 238 du Code civil'®".

1% Apres de nombreux débats, la durée de deux ans a paru suffisante du fait de ’acceptation sociale
croissante de ce type de procédure : P. COURBE, op. cit., p. 149.

"7 Deux années seront cependant nécessaires 2 compter de la fin de cette période de réconciliation pour
que le délai exigé par la loi soit accompli, lorsque la réconciliation est rétablie. Il n’y a pas d’interruption
du délai de deux ans, tant qu’ une réconciliation pour régler des questions d’ordre pécuniaire ou bien pour
s’occuper des enfants n’est pas intervenue.

S preuve de la séparation est un fait juridique et pourra €tre faite par tous les moyens : quittances de
loyers, facture d’électricité ou de téléphone, témoignages, relevés bancaires, bulletins de salaire (Cass.
Civ. 2°, 2 octobre 1980, Bull. civ. II, n° 193 ; D. 1981. IR. 70, note A. BRETON).

19 Cette preuve reléve du pouvoir souverain des juges du fond : il appartient au juge aux affaires
familiales de trancher, en vertu du pouvoir souverain d’appréciation des juges du fond (Cass. Civ. 2°, 11
juillet 1979, Bull. civ. II, n® 206 ; Cass. Civ. 2°, 2 octobre 1980, Bull. civ. II, n° 193 ; Cass. Civ. 2°, 25
jan.1984, Bull. civ. II, n°® 12, mais dans la phase de la procédure (Cass. Civ. 2°, 18 juin.1981, Gaz. Pal.
1982.1.14, note J. VIATTE).

1% 11 n’est nullement inconcevable que le délai de deux ans ne soit pas expiré lors de la requéte en divorce
: J. MASSIP, Le nouveau droit du divorce, op. cit., p. 28 et s.

"I e rejet d’une premiére demande en divorce en durée insuffisante de la séparation de fait ne peut
interdire d’en introduire une seconde lorsque la séparation a atteint la durée 1égale : Cass. Civ. 2°, 12
octobre 1988, Bull. civ. II, n® 195 ; Cass. Civ. 2°, 11 juillet 1979, Bull. civ. II, n° 206 ; Cass. Civ. 2°, 2
octobre 1980, Bull. civ. II, n® 193 ; Cass. Civ. 2¢, 25 jan.1984, Bull. civ. II, n® 12 ; Cass. Civ. 2°, 18
juin.1981, Gaz. Pal. 1982.1.14, note J. VIATTE.
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183. Enfin, aux termes de ’alinéa 2 du méme article 238 du Code civil, le délai
de deux ans n’est pas exigé dans le cas ou la demande pour altération définitive du lien
conjugal n’est pas présentée a titre principale comme nous venons de le voir, mais

162

reconventionnellement & une demande principale pour faute qui est rejetée *”. Ce cas

particulier n’est donc pas resté sans conséquence sur la cause du divorce.

2. L’altération du lien conjugal résultant d’un constat d’échec du mariage

184. Des I’adoption de la loi du 11 juillet 1975, de divorce par lequel un époux
peut imposer une désunion a son conjoint, en se prévalant de 1’absence de cohabitation,
n’avait pas recu un accueil favorable. C’est pourquoi le 1égislateur en 1975, comme du
reste celui de 2004, avait essayé de concilier les opposants et les partisans de cette
forme de divorce. Aujourd’hui, le conjoint qui va subir la demande peut naturellement y
résister en démontrant que les conditions requises par la loi ne sont pas remplies. Mais il
dispose surtout de moyens de défense particuliers, entre autre, la demande

reconventionnelle.

185. L’hypotheése est prévue par I’article 238, alinéa 2 du Code civil. En
I’occurrence, le juge est saisi d’une demande principale en divorce pour faute par 1’un
des époux. L’époux défendeur aura riposté par une demande reconventionnelle en
divorce pour altération définitive. En cas de rejet de la demande en divorce pour faute,
le juge prononcera le divorce pour altération définitive du lien conjugal, sans avoir a

respecter le délai de deux ans exigé par ’alinéa ler de I’article 238 du Code civil.

186. Deux précisions s’imposent a la suite de 1’admission de cette nouvelle

cause d’altération du lien conjugal.

21 e fait que I'un des époux demande le divorce pour faute alors que 'autre demande aussi la

dissolution du mariage pour 1’altération du lien conjugal fait en effet apparaitre que 1’'union ne peut plus
étre maintenue, que 1’échec du mariage est irrémédiable (J. MASSIP, Le nouveau droit du divorce, op.
cit., p. 31). Il suffit des lors au défendeur de former une demande reconventionnelle. Cela seul montre que
le lien conjugal est définitivement altéré (P. COURBE, op. cit., p. 151).
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187. D’une part, il est indéniable que la cause du divorce retenue est purement
objective. L’altération du lien conjugal est définitivement établie par le comportement
de I’époux qui a pris I’initiative de la demande principale en divorce pour faute,
quoique rejetée, ajoutée a la volonté de divorcer manifestée par I’époux défendeur
présentant une demande reconventionnelle. Ce cas particulier montre bien que c’est le «
caractere certain de I’échec du mariage qui est la cause profonde et véritable de ce

type de divorce »'®.

188. D’autre part, I’article 238, alinéa 2 du Code civil, en permettant au juge de
prononcer le divorce sous la seule condition que I’altération définitive du lien conjugal
lui apparaisse indiscutable atteste, 1a encore, que ce dernier dispose d’une compétence

liée, d’une obligation de mise en ceuvre de la procédure.

Le divorce fondé sur 1’altération des facultés mentales, permettant de prononcer
le divorce en raison de la rupture de la vie commune selon des conditions particulieres

et un régime procédural bien défini, a fait I’objet d une suppression pure et simple.

B- La disparition de la cause spécifique fondée sur D’altération des
facultés mentales

189. Nonobstant 1’hostilité de principe du droit francais a 1’égard de cette forme
de divorce'®, la loi du 11 juillet 1975 I’a finalement adoptée pour des « raisons
d’humanité »', et en a fait un cas particulier.

190. D’abord, par cette expression « altération des facultés mentales »'*,
entendue tres largement, la loi visait tous les accidents et maladies qui provoquent une
détérioration des capacités intellectuelles et affectives. Ensuite, pour justifier le
prononcé du divorce, il fallait que 1’altération se soit prolongée pendant six ans et

qu’elle ait empéché toute communauté de vie pour le présent et pour I’avenir.

193 p. MALAURIE et H. FULCHIRON, op. cit., p. 287.

%4 7. CARBONNIER, Ecrits, PUF, 2008, p. 202.

195 J. CARBONNIER, La famille, tome 2, PUF, 2° éd., 1993, p. 556.

166 1 >altération des facultés mentales liées A une infirmité, a la maladie ou a 1’age, devait avoir duré au

moins six ans et avoir détruit toute communauté de vie entre les époux sans que cette communauté ne pit
se reconstituer dans I’avenir : P. MALAURIE et H. FULCHIRON, op. cit., p. 286.
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Autrement dit, aucune amélioration ne devrait étre prévisible, des lors toute

communauté de vie s’averait impossible entre les époux.

191. Sur le plan des conséquences, tout était fait pour dissuader d’avoir recours a
ce type de divorce. Ainsi I’époux demandeur devait-il prendre en charge les

conséquences, notamment financieres, du divorce.

192. Du c6té du défendeur atteint de maladie mentale, il disposait de moyens de
défense particuliers. Mais il pouvait aussi faire valoir 1’exception de dureté, qualifiée
par la pratique de « clause de dureté ». Aux termes de 1’ancien article 240 du Code
civil, le juge pouvait, en effet, rejeter la demande, si le défendeur établissait que le
divorce aurait, soit pour lui, soit pour les enfants, des conséquences matérielles ou
morales d’une exceptionnelle dureté. Ainsi défini en termes stricts par la loi, ce moyen

de défense a été, rarement admis par les tribunaux'®’.

193. Force est toutefois de constater qu’il n’est plus question aujourd’hui de
divorce pour altération des facultés mentales. L’époux défendeur ne peut plus invoquer
I’exceptionnelle dureté qu’aurait le divorce tant pour lui que pour ses enfants. L’objectif
clairement énoncé en 1975 était de ne pas obliger I’époux candidat au divorce a quitter
le conjoint aliéné et de protéger l’incapable. Cette préoccupation a été totalement

occultée par la loi de 2004,

194. A présent, le conjoint demandeur ne peut invoquer la séparation due a
I’altération des facultés mentales comme cause du divorce, puisque seule est désormais
recevable la cause fondée sur la cessation de la communauté de vie entre les époux'®. Il
suffit alors au conjoint, afin de demander et obtenir le divorce pour altération définitive

du lien conjugal, de suspendre avec le conjoint qui n’a plus ses facultés mentales, toute

197 En effet, la dureté pouvait évoluer et méme disparaitre : Cass. civ. 2°, 14 janvier 1998, Bull. civ. II, n°
13 ; Dr. Fam. 1998, n° 64, n. H. LECUYER ; Defrénois 1998, 1387, obs. J. MASSIP ; RTD civ. 1998,
349, obs. J. HAUSER : « Une demande en divorce pour rupture de vie commune peut étre formée une
deuxieme fois pour la méme cause, s’il existe un fait nouveau susceptible d’entrainer une nouvelle
appréciation par le juge de I’exceptionnelle dureté des conséquences matérielles et morales invoquées
par ’époux défendeur ».

1% p_COURBE, op. cit., p. 152.

1691 >altération des facultés mentales liées a une infirmité, a la maladie ou a 1’4ge, devait avoir duré au
moins six ans et avoir détruit toute communauté de vie entre les époux sans que cette communauté ne pit
se reconstituer dans I’avenir : P. MALAURIE et H. FULCHIRON, op. cit., p. 286.
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communauté de vie pendant deux ans. La situation ainsi décrite suscite trois
observations. D’abord, elle laisse perplexe quant a I’exécution du devoir d’assistance
entre époux, notamment lorsque I'un d’eux est malade ou en détresse. Ensuite, on a pu
parler de consécration du « droit au divorce »'° pour qualifier cette profonde
transformation. Enfin, il n’existe plus aucune cause de divorce spécifique lorsque le
défendeur est une personne atteinte d’un trouble mental. Ce qui demeure est un divorce

pour altération définitive du lien conjugal, concu comme un simple divorce faillite.

C- Un divorece faillite

195. Le divorce pour rupture de la vie commune issu de la loi du 11 juillet 1975
était tres discuté a I’époque. Il n’était guere surprenant que le but avoué du législateur
était de 1’éloigner le plus possible de la répudiation. Dans cette perspective, la
démarche entreprise €tait généralement marquée par la « recherche d’équilibre et
d’arbitrage entre les intéréts opposés et des volontés contraires, la liberté de [’'un dans

le respect de ’autre »""".

196. Sous I’empire de la loi du 11 juillet 1975, quand le divorce était demandé
pour cause de rupture de la vie commune, non seulement 1’époux défendeur disposait
des moyens de défense, mais il ne devait pas non plus subir les conséquences

pécuniaires du divorce qui devaient étre assumées par I’époux demandeur'””.

197. Cette obligation mise a la charge de I’époux demandeur s’expliquait par la
situation du défendeur. Ce dernier était un époux innocent et hostile au divorce qui
devait continuer a bénéficier des effets pécuniaires du mariage. A 1’opposé, ’ancien
article 239 du Code civil, en disposant que « [’époux qui demande le divorce pour
rupture de la vie commune en assume toutes les charges » faisait de ce type de divorce,

un divorce assumé par le demandeur'” . Concrétement, ce dernier, allait perdre un

"0 A. BENABENT, Droit civil : Droit de la famille, op. cit., p. 197.

"I P MALAURIE et H. FULCHIRON, op. cit., p. 284.

"> Maintien du devoir de secours, intégralité de la charge financiére de la procédure, impossibilité de
percevoir une prestation compensatoire, révocation des donations et avantages patrimoniaux dont le
demandeur était bénéficiaire : P. COURBE, op. cit., p. 153.

'3 En conséquence, le divorce était réputé prononcé contre 1’époux qui avait pris l’initiative de la
demande : J. MASSIP, Le nouveau droit du divorce, op. cit., p. 31.
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certain nombre d’avantages, a la différence du conjoint innocent, telles que les
déchéances des donations et avantages matrimoniaux (ancien article 239 C. civ.)'™. 1l
devait aussi supporter les frais de procédure. Il doit continuer a assurer les charges du
mariage'”. 1l reste tenu du devoir de secours, lequel prennait la forme d’un capital ou
d’une pension alimentaire qui cessait d’étre due en cas de remariage du conjoint

créancier.

198. Aujourd’hui, cette conception fondée sur 1’idée d’un divorce assumé par le
demandeur est entierement abandonnée par la loi du 26 mai 2004'7°. Le divorce pour
altération définitive du lien conjugal est désormais un divorce faillite. C’est un divorce
comme un autre, soumis aux mémes regles de procédure que les autres divorces
contentieux et produisant les mémes conséquences. Ses effets sont régis par le droit
commun. Il en résulte la suppression des charges pesant sur le demandeur dans le
systeme antérieur. Il en est ainsi de la fin du devoir de secours. L’application du droit
commun au divorce pour rupture définitive du lien conjugal quant a ses effets, rend
compte aussi d’un souci plus général qui inspirait I’intervention législative de 2004 :

détacher les conséquences pécuniaires du divorce de la responsabilité de la rupture.

199. Conséquence logique du principe d’égalité, la demande en divorce pour
altération définitive du lien conjugal, telle qu’elle était congue par le législateur de
1975, ne devait pas conduire a ce que celui qui en faisait la demande doive en assumer
les charges financieres. Egaux, demandeur et défendeur, doivent assumer ensemble

I’échec de leur lien conjugal.

200. Afin de rompre définitivement et de maniere significative avec le systéme
antérieur, il était d’abord nécessaire, de faire plus nettement référence a I'idée de
divorce, constat d’échec du mariage. Ainsi a-t-il été décidé que le seul élément a
prendre en compte pour apprécier la cessation de la communauté de vie est le simple

fait d’une vie séparée entre les époux pendant deux ans.

747, MASSIP, Le nouveau droit du divorce, op. cit., p. 25.

'3 Par exemple : maintien du nom, du logement, du droit 2 une pension alimentaire en exécution du
devoir de secours entre époux et des droits sociaux : A. BENABENT, Droit civil : Droit de la famille, op.
cit.,,p. 197.

"% Toutes les charges et pénalités qui pesaient sur le demandeur dans le régime de 1975, étaient
supprimées.
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201. Pour la méme raison, il fallait ensuite faire du divorce pour altération
définitive du lien conjugal un divorce moralement neutre : un divorce qui produira des

conséquences identiques a tout autre divorce'”’

. L’objectif ainsi annoncé a été obtenu
par la volonté de dissocier les conséquences pécuniaires du divorce des circonstances
dans lesquelles il a été prononcé. A I'image de 1’ancien divorce pour acceptation du
principe de la rupture du mariage, le divorce pour altération définitive du lien conjugal
ne peut étre que neutre dans ses effets. Il suit aussi le droit commun des effets du

divorce.

202. Héritier du divorce pour la rupture de la vie commune, le divorce pour
altération définitive du lien conjugal est une parfaite illustration de 1’application du
principe d’égalité en matiere de divorce. En effet, chaque époux a le droit de recourir a
ce type de divorce afin d’obtenir un jugement marquant la fin du lien conjugal. Il en va

de méme pour le divorce pour faute.

Souvent contesté, maintes fois menacé par d’autres types, le divorce pour faute,
seul admis en France avant la loi du 11 juillet 1975'%, a été maintenu, malgré les

opinions en faveur de sa suppression'”.

§ 2. Le divorce pour faute

203. Seul divorce admis par la loi du 27 juillet 1884, le divorce pour faute était
au fil des ans devenu un divorce a toutes fins, jusqu'a masquer de véritables divorces
d’accord, avec fausses lettres d’injures ou aveux réciproques de torts en trompe-1’ceil.
Cette comédie judiciaire €tait devenue insupportable. La loi du 11 juillet 1975 avait

entendu y mettre fin en ouvrant d’autres cas de divorce et en redéfinissant la faute.

""7J. MASSIP, Le nouveau droit du divorce, op. cit., p. 29 : Cette suppression a une portée morale et
philosophique importante : elle rapproche incontestablement le divorce de la répudiation unilatérale
d’autant que le délai de séparation a été considérablement raccourci.

78 . COURBE, op. cit., p. 154 ; J. CARBONNIER, La question du divorce. D. 1975. Chron. 116, spéc.
118 : « il est des conflits conjugaux que la conscience populaire continue de poser en terme de culpabilité
et a résoudre en terme de sanctions ».

17 p. MALAURIE et H. FULCHIRON, op. cit, p. 288.
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La question qui se pose depuis longtemps est celle de savoir s'il convient
d'abandonner totalement la notion de divorce sanction, pour se rallier a la notion de

divorce faillite.

204. La loi du 11 juillet 1975 a conservé le divorce pour faute. La loi du 26 mai
2004 a choisi la méme option, d'ailleurs longuement discutée lors des travaux
préparatoires a I'élaboration de la loi. Certes, il a été unanimement souhaité que le

divorce pour faute ait moins d’importance dans le droit frangais'®.

205. Les parlementaires ont décidé de conserver le divorce pour faute,
contrairement a ce qui envisageait la proposition de loi n°3189 formulée par Frangois
Colombet''. La loi du 26 mai 2004 n’ignora pas les inconvénients du divorce pour
faute. Mais, par réalisme et opportunité, elle a maintenu ce type de divorce et substitué

aux déchéances pécuniaires automatiques un systeme fondé sur 1’équité.

206. Le divorce pour faute continue a étre pratiqué, ce qui révele qu’il répond a

une réalité et sans doute a un besoin.

Dans cette perspective, le 1égislateur francgais s’est efforcé de préciser la notion
de faute conjugale, cause du divorce (A), avant de s’accorder a nouveau pour

reconnaitre au juge un important pouvoir d’appréciation (B).

A- La faute conjugale

207. Dans une perspective historique, on constate que la technique législative
adoptée pour définir la faute est fonction de 1’évolution des meeurs'®. Avant la loi du 11
juillet 1975, le divorce reposait sur une énumération de fautes déterminées'®’. La

jurisprudence distinguait alors entre les causes péremptoires, pour lesquelles le tribunal

%0 Selon les statistiques du ministere de la justice, sur 128 971 divorces prononcés en 2002, 48 580 (37%)
'ont été sur le fondement de la faute.

81 Proposition de loi COLOMBET telle que votée en premiére lecture par I’ Assemblée nationale le 10
octobre 2001 n’en proposait pas moins de supprimer le divorce pour faute, au profit d’un divorce faillite.
182 A, BENABENT, Droit civil : Droit de la famille, op. cit., p. 199.

83« Trois causes concrétes étaient admises : Uadultére, la condamnation & une peine afflictive et
infamante, et une cause regroupant les exces, services et injures graves » (P. COURBE, op. cit., p. 154).
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était obligé de prononcer le divorce', et les causes facultatives pour lesquelles le
tribunal est libre de sa décision. En 1975, le droit frangais abandonne la technique
énumérative au profit d’une cause générale, indéterminée, prévue dans 1’ancien article
242 du Code civil. Toutefois, la cause résultant de la condamnation a une peine en

matiere criminelle inscrite dans I’ancien article 243 du Code civil, subsiste.

208. En 2004, I’article 242 du Code civil a été maintenu'®, alors que I’article
243 du Code civil a été abrogé'*®. Désormais, la loi ne donne ni liste, ni définition

précise mais parle seulement de fait présentant certains traits caractéristiques (1).

Il en résulte que la faute est constituée, non seulement par la violation des
devoirs et obligations du mariage que la loi évoque de maniere explicite, mais aussi par

tous les comportements et les attitudes considérés comme illégitimes (2).

1. Les éléments constitutifs de la faute

209. Au sens de I’article 242 du Code civil, la faute conjugale est constituée de

trois €léments.

210. D’abord, il s’agit d’un fait imputable au conjoint. Pour constituer une faute,
le comportement reproché a 1’époux doit avoir été accompli de facon consciente et en

toute liberté. Se pose alors la question des faits accomplis sous I’empire d’un trouble

'8 Adultére et condamnation 2 une peine afflictive et infamante.

851 »article 242 du Code civil, définissant les conditions du divorce pour faute, n’a été retouché que dans
I’ordre des mots : a été reprise la fameuse « double condition » dont la Cour de cassation assure un
respect purement formel (un instant supprimé au cours des travaux parlementaires, 1’alternative « ou
renouvelée » a vite été rétablie). L ensemble de la jurisprudence antérieure demeurera d’actualité (sauf a
souhaiter peut-&tre que 1’on absolve enfin les « fautes » commises durant la procédure, en particulier les «
infidélités » postérieures a 1’ordonnance de non-conciliation, qui ne sont guere a 1’origine de la rupture) :
A.BENABENT, La réforme du divorce -article par article-, op. cit., p. 48.

% Dans la majorité des cas, les actes criminels constitueront une violation grave des obligations du
mariage et le divorce pourra étre prononcé sur le fondement de ’article 242 du Code civil. Mais il n’en
est pas nécessairement ainsi : on peut étre un criminel et rester un époux fidele et attentionné. Il peut
néanmoins &tre intolérable pour le conjoint du criminel de rester marié avec celui-ci. On peut penser que
les tribunaux seront sensibles a une telle situation et ne refuseront pas le divorce au conjoint du criminel
en considérant que ’activité criminelle constitue une violation grave des obligations du mariage, J.
MASSIP, Le nouveau droit du divorce, op. cit., p. 33 ; Ce cas rejoint le droit commun, certains
délinquants pouvant étre bons époux : « Est supprimée la place spéciale faite a certaines condamnations
pénales de I'un des époux » A. BENABENT, La réforme du divorce -article par article-, op. cit., p- 49.
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mental'®’, de I’abus d’alcool'® ou de la prise de stupéfiants. Ces faits constitutifs de la
faute peuvent étre reprochés a I’époux ou a I’épouse sans aucune distinction fondée sur

leur sexe. C’est une parfaite application du principe d’égalité entre les conjoints.

211. Ensuite, le fait doit constituer une faute conjugale, c’est-a-dire un
manquement aux obligations du mariage qui doit revétir une certaine gravité. Dans cette
conception, la faute peut se concrétiser par un fait grave, méme isolé, ou dans des fautes

moins graves, mais répétées'®’.

212. Enfin, le fait fautif est celui qui rend intolérable le maintien de la vie
commune'”. Pour justifier le prononcé du divorce, la faute conjugale commise par un

époux doit avoir des répercussions sur la vie commune'".

213. C’est pourquoi, les juges vérifient que les conséquences de la faute
conjugale soient d’une importance suffisante pour que la demande ne dissimule pas une

simple incompatibilité d’humeur'*”.

En derniere analyse, méme un comportement a priori non répréhensible peut

donc se révéler fautif, s’il compromet la vie familiale'”.

2. La diversité des fautes conjugales

%7 p. COURBE, op. cit., p. 335.

188 p. MALAURIE et H. FULCHIRON , op. cit., p. 292 ; 1l faut que les faits soient imputables au
défendeur. Les faits reprochés s’expliquant par 1’état mental de 1’épouse atteinte de psychose
schizophrénique (Toulouse, 29 octobre 1997, Dr. Famille 1998, n° 51, n. H. LECUYER) ou le viol d’une
femme mariée par un tiers (TGI Niort, 21 novembre 1960, D. 1961. 247 : I’accomplissement de 1’acte
charnel contre toute volonté libre en dehors de toute conscience exclut de lui-méme I’existence d’une
faute et par suite d’un adultere) perdront leur caractere fautif.

189 Des manquements renouvelés suffiront, méme s’ils sont 1égers : A. BENABENT, Droit civil : Droit de
la famille, op. cit., p. 204.

" Dans la pratique, il y a peu de débat. Le plus souvent, le juge constate in abstracto que la vie est
devenue intolérable a partir de la faute et in concreto pour les époux divorcant en particulier.

"!'La condition de demander le divorce pour faute doit étre rejetée lorsque la vie commune n’existe plus
depuis longtemps (Cass. Civ. 2°,25 mars 1991, Bull. civ. II, n° 99).

%2 Cass. Civ. 2%, 8 octobre 1986, Bull. civ. IT, n° 144.

193 « Les fautes conjugales dessinant en creux les devoirs du mariage figurant aux articles 212 et suivants
du Code civil, le divorce pour faute devait perdurer autant que l’institution du mariage. Il a simplement
été rajouté, a l'article 220-1 du Code civil énongant les mesures urgentes » : J. RUBELLIN-DEVICHI,
Le nouveau droit du divorce : Loi n°® 2004-439 du 26 mai 2004. JCP 2004, n° 24, p. 1038 et s.
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214. On sait que, d’un co6té, la faute, en maticre de divorce, est définie de
maniere abstraite. De 1’autre, la définition des devoirs et obligations incombant aux
époux est assez large pour permettre aux tribunaux de sanctionner une grande diversité

de comportements fautifs'*”.

215. Aussi, contrairement a ce que 1’on pourrait supposer, la notion de devoirs et
d’obligations susceptibles d’étre méconnus par les époux ne se limite pas a ceux
énumérés expressément par le Code civil. Peuvent également €tre considérés comme
fautifs des faits non prévus par des textes qui sont indissociables du mariage, des lors

qu’ils sont graves ou renouvelés.

216. Le divorce pour faute suppose la violation des devoirs et obligations nés du
mariage. On rappellera a cet égard que les articles 212 et 215 du Code civil imposent
aux époux un ensemble d’obligations tant personnel tel que I’obligation de cohabitation,
de fidélité, de respect, que pécuniaires, notamment 1’obligation de la contribution aux

charges du mariage.

217. Est alors répréhensible la violation du devoir de fidélité qui résulte
généralement de I’adultere'” et de I’ensemble des relations équivoques avec un tiers'*,

qui peuvent étre considérées comme injurieuses pour le conjoint'”’.

218. De méme, a été jugé fautif 1’abandon définitif ou provisoire du domicile
commun'” pour 1’un des époux sans le consentement de 'autre. Le refus de laisser
I’autre accéder a ce domicile commun constitue également une violation du devoir de

cohabitation'®”.

1% p. MALAURIE et H. FULCHIRON, op. cit., p. 292.

195 Cass. Civ. 2,23 avril 1980, Bull. civ. II, n° 80. Gaz. Pal. 1981.1.89, note par J. MASSIP

19 Cass. Civ. 2°, 4 janvier. 1958, Bull. civ. II, n° 9 ; Civ. 2°, 3 jan. 1964, Bull. civ. II, n° 4 ; pour
I’entretien d’une correspondance amoureuse avec un tiers (Cass. Civ. 2°, 31 octobre 1962, Bull. civ. II, n°
683) ; pour I'infidélité intellectuelle (Paris, 13 février 1986. Gaz. Pal. 1986.1.216).

Y7« Ces relations sont, en réalité, moins retenues en elles-mémes que comme rendant extrémement
probable 'adultére, dont la preuve directe est naturellement toujours trés difficile » : A. BENABENT,
Droit civil : Droit de la famille, op. cit., p. 202.

%8 11 n’existe plus de prédominance maritale par rapport au choix du domicile commun.

"% Une cour d’appel apprécie souverainement que le refus de 1’épouse de rejoindre son mari a 1’étranger
peut étre retenu comme cause de divorce, eu égard aux circonstances particulieres de 1’espece : Cass. Civ.
1%, 12 septembre 2002, Bull. civ. II, n° 180 ; Défrenois 2003.117, obs. J. MASSIP ; Dr. fam. 2003, n° 26,
note H. LECUYER ; RTD civ. 2002.784, obs. J. HAUSER ; Il appartient au juge du fond d’apprécier si le
comportement de 1’époux a 1’égard de son conjoint ne justifie pas la décision de ce dernier de quitter le
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219. Par ailleurs, le devoir de respecter son conjoint est inscrit dans le Code civil

6200

depuis la loi du 4 avril 2006™". Par conséquent, les faits portant atteinte a la personne de

son conjoint, non seulement & son corps mais également A sa personnalité®”', seront

sanctionnés comme contraires a I’article 212 du Code civil***.

220. Pour étre tout a fait complet sur la faute conjugale, il importe d’observer
qu’il existe également des devoirs dégagés par la jurisprudence au fil des années et dont

I’inobservation par un époux peut constituer un fait fautif, cause du divorce.

221. La vie commune entre époux fait apparaitre une diversité de situations
conflictuelles qui ne peuvent pas étre prévues et réglées d’avance par le 1égislateur. Il
incombe, en conséquence, au juge de préciser quels sont, dans chaque situation de fait,
les devoirs qui s’imposent aux époux 1’un envers 1’autre. Ils ne sont pas inscrits dans la
loi, mais sont inséparables du mariage. Ils forment un ensemble qualifié de devoirs

innommés®.

222, Ainsi, il a été jugé que les injures commises par 1’un des époux a I’égard de

204

la famille ou des enfants de 1’autre, constituent une faute™ . En effet, la jurisprudence

domicile conjugal (Ce départ ne constitue pas une faute de sa part : Cass. Civ. 2°, 30 novembre 2000, D.
2001.1IR. 41 ; RTD civ. 2001.114, obs. J. HAUSER).

2 La loi du 4 avril 2006 renforcant la prévention et la répression des violences au sein du couple ou
commises contre les mineurs (cf. A.-M. LEROYER, obs. RTD civ. 2006.402) : P. COURBE, op. cit., p.
356 ; Ce sont les manquements au devoir de respect qui fournissent depuis longtemps les plus gros
bataillons des fautes conjugales (A. BENABENT, Droit civil : Droit de la famille, op. cit., p. 203).

0! [1s signifient des opinions, religion, honneur et image : P. COURBE, op. cit., p. 156.

2 Violences physiques, scénes et propos injurieux, disputes intenses et traumatisantes (Cass. Civ. 1%, 23
mai 2006, D. 2007.609, obs. L. WILLIATTE-PELLITTERI), ivresse habituelle, vexations et humiliations
systématiques (Cass. Civ. 2°, 5 octobre 1960, Bull. civ. II, n® 533 ; 19 janvier 1961, Bull. civ. II, n® 55 ;
16 octobre 1964, Bull. civ. II. n® 624 ; 12 février 1987, Gaz. Pal. 1987. Pan. 217), attitude injurieuse (CA
Orléans, 10 mai 2005, Dr. fam. 2006, n° 57, obs. V. LARRIBAU-TERNEYRE ; CA Metz, 28 juin 2005,
JCP 2006.1V.1717), attitudes de mépris, d’indifférence ou d’ignorance (Cass. Civ. 2°, 14 novembre 2002,
Gaz. Pal. 1986. Pan. 246), accusations ou dénonciations injustifiées comme une tentative de placement
sous tutelle (Cass. Civ. 2°, 14 novembre 2002, Bull. civ. II, n® 256) ; Pour une dénonciation calomnieuse
a I’employeur (Versailles, 27 février 1987, Gaz. Pal. 1987. Som. 398), délinquance (Cass. Civ. 2°, 11 juin
1954, D. 1954.566), soustractions frauduleuses au détriment du conjoint (Cass. Civ. 2°, 28 novembre
1951, JCP 1952116727 ; 13 février 1963, Bull. civ. II, n® 137 ; 6 mai 1964, Bull. civ. n® 347) ; Les
obligations qui ne sont pas inscrites dans la loi en terme expres, mais sont consubstantielles a 1’idée de
mariage. Mais, le défaut d’affection n’est pas une faute, car le mariage n’impose pas 1’obliga