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Professeur extraordinaire aux Facultés universitaires Notre-Dame de la Paix & Namur



« Or, il est nécessaire que toujours soit bien clair ce qui est, de la part des
deux parties, I'objet de leur contestation; qu’on prenne son temps, qu’i la
fois on aille lentemient et qu’a plusieurs reprises on revienne sur I'instruction
préalable, c’est chose utile si on veut éclairer le litige. »

PLATON, Les Lois, VI, 766e, tr. fr. L. ROBIN,
Bibliothéque de La Pléiade, Paris, Gallimard,
1950, p. 833.

« Il y a cette différence entre le divorce et la répudiation, que le divorce se
fait par un consentement mutuel i 'occasion d’une inconpatibilité mutuelle;
au lieu que la répudiation se fait par la volonté et pour I'avantage d’une des
deux parties, indépendamment de la volonté et de I'avantage de I'autre. »

MONTESQUIEU, De UEsprit des  lois,
livre XVI, ch. XV, éd, établie par L. Versini,
Folio Essais n® 275, Pars, Gallimard, 1995,
pp- 509-510.



Chapitre 1

Le nouveau droit du divorce ou le syndrome
Lucky Luke

A. Le contexte

1.— ATheure ol les présentes lignes sont écrites, fin avrl 2007, les Cham-
bres ont achevé de discuter de la réforme du divorce annoncée depuis des
années. Le projet est revenu devant la Chambre des représentants le 27 mars
2007, apreés amendements du Sénat et a ensuite été adopté le 12 avril 2007.

2. - Pas moins de vingt-trois propositions de loi avaient été jointes i un
projet gouvernemental. Elles touchaient au divorce lui-méme a travers des
suggestions de réformes générales ou ponctuelles !, mais aussi & la fixation

1 Proposition de loi (de Servais VERHERSTRAETEN, Tony VAN Parys, Jo VANDEURZEN, Lisbeth Van pEr
Auwera et Carl Devues) modifiant un certain nombre de dispositions relatives au divorce et
instaurant le divorce pour cause de désunion irrémeédiable des époux, Doc. pari,, Ch. repr, sess.
ord. 2003-2004, n* 0295/001; Praposition de loi (de Patrick De GrooTE) modifiant I'article 276 du
Code civil, Doc. parl, Ch. repr, sess. ord, 2003-2004, n® 0680/001 et 2; Proposition de loi {de
Patrick De GrooTe) modifiant certaines dispositions relatives au divorce, Doc. parl, Ch. repr,, sess.
ord. 2003-2004, n= 0728/001 et 2; Proposition de loi {d'Alain CourTtoss, Olivier MANGAIN et
Jean-Pierre Mamenoies) modifiant I'artice 232 du Code civil relatif au divorce pour cause de
séparation de fait de plus de deux ans en vue de supprimer une discrimination relevée par la Cour
d'arbitrage, Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 2003-2004, n* 1354/001; Proposition de loi {de
Guy SWENNEN) visant a simiplifier le divorce par consentement mutuel et A instaurerfa déducribilicé
fiscale partielte des frais y afférents, Doc. parl., Ch, repr, sess. ord. 2004-2005, n* 1564/001; Propo-
sition de loi (de Melchior WatheLer) modifiant certaines dispositions du Code civil et du Code
judiciaire en vue de réformer le droit du divorce et d'instaurer le divorce pour cause de désunion
irrémédiable, Doc. parf., Ch. repr, sess. ord. 2004-2005, n° 1738/001; Proposition de loi (de
Valérie DEom, Eric Massiy, Annick Saupover, André PesetTe, Colette BURGECN, Yvan MAYEUR,
Talbia BeLHouars et Thierry Giet) modifiant le Code civil en vue de réformer le divorce, Doc. parl,
Ch, repr, sess. ord. 2005-2006, n* 206%/001; Proposition de loi {de Marie-Christine MarGHEm et
Olivier MainGamn) visant 3 instaurer une réforme globale du divorce, Doc pard., Ch. repr., sess. ord.
2005-2006, n° 2102/001.
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des parts contributives pour les enfants? , i la récupération des aliments
impayés ou i la pension aptés divorce ?, i la révision des conventions préa-
lables aprés prononciation du divorce par consentement mutuel 4, i la procé-
dure de médiation ou i l'arbitrage *, d Ia procédure adnuinistrative de divorce
par consentement mutuel ¢, ou encore au droit international privé 7. La sous-
commission « Droit de la famille » de la Chambre, lors de s2 réunion du
12 juillet 2006, a décidé de transmettre le projet de loi, les propositions de
loi jointes ainsi que les amendements présentés a la conunission de la Justice,

2 Proposition de loi {de Muriel Genxens) modifiant certaines dispasitions du Code civil relatives 4
Ia coneribution des pére et mére A P'éducation de leurs enfants, Doc. parl., Ch. repr, sess. ord. 2003-
2004, n° 1101/001; Proposition de (i (de Melchior WATHELET et Jean-Jacques Viseur) modifiant le
Code civil en vue d'objectiver le calcul des contributions alimentaires des pare et mére au profit
de leurs enfants, Doc. parl, Ch. repr., sess. ord. 2003-2004, n° 1145/001.

3 Proposition de loi (de Patrick De GaooTe) modifiant le Code civil et le Code judiciaire en ce qui
concerne [‘autorisation de percevoir accordée aux créanciers d'aliments, Doc parl., Ch. repr,, sess.
extr. 2003, n=0132/001 et 2 Proposition de loi {de Patrick oe GrooTe) modifiant Iarticle 391bis
du Code pénal, Doc. parl, Ch, repr, sess. extr. 2003, n™ 0140/001 et 2; Proposition de loi
(d'’Anne Barzin et Marie-Christine MarcHEm) modifiant, en ce qui conceme la pension alimentaire
dans le cadre du diverce pour cause de séparation de fait, I'article 307bis du Code civil, Doc. parl,,
Ch. repr, sess, ord. 2003-2004, n° 0463/001; Proposition de loi (de Patrick De GrooTe) modifiant
Farticle 307bis du Code civil, Doc. parl,, Ch. repr. sess. ord. 2003-2004, n=0679/001 et 2; Proposition
de loi {de Martine TatLman, Alfons Borainoh, Claude MarnoweR et Guy Hove) réformant le droit
du divorce etinstaurant le divorce sans faute, Doc. parl, Ch, repr,, sess. ord. 2003-2004, ne 07 37/001;
Proposition de foi (d"Yvan Maveus, Colette Burcion, Thieny GieT) modifiant le Code judiciaire
afin de rendre I'exécution provisoire de plein droit en ce qui concerne les obligations alimentaires
et de permettre au juge d'accorder d'office au débiteur d'aliments des termes et délais, Doc. parl.,
Ch., repr, sess. ord. 2003-2004, n° 0797/001; Proposition de loi (de Sabien LaHAYEBATTHE,
Alain Couarois, Guido De PADT, Martine TaeLmaN) relative & Pobligation de donner lautorisation
de percevoir en cas de non-paiement d'une pension alimentaire, Doc. parl.,, Ch. repr,, sess. ord.
2004-2005, n° 1480/001,

4 Propasition de loi (de Patrick DeGrooTe) modifiant ke Code judiciaire en ce qui concerne la révision
de [a convention conclue en cas de divorce par consentement mutuel, Doc. parl., Ch, repr., sess.
ord. 2003-2004, n*=0729/001 et 2,

5  Proposition de Joi (de Servais VERHERSTRAETEN et Tony Van Parys) modifiant le Code judiciaire en
ce qui concerne ta médiation en matiére familiale, Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 2004-2005,
n° 1886/001; Proposition de loi (de Guy Swennen) modifiant le Code judiciaire en vue d'imposer,
dans toute action concernant des enfants, la médiation préalable dans les matiéres familiales, Doc.
parl, Ch. repr,, sess. ord. 2005-2006, n® 2188/001; Propesition de loi (de Guy SwENNEN) instaurant
le divorce par arbitrage, Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 2005-2006, n® 2288/001.

6  Propasition de loi {de Walter Muis) modifiant le Code judiciaire en ce qui conceme la procédure
de divorce par consenterment mutuel, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2005-2006, n° 2476/001.

7 Proposition de lol (de Marie Nacy) insérant un article 233bis dans le Code civil et modifiant I'arti-
e 1* de fa lod du 27 juin 1960 sur I'admissibilité du divorce lorsqu’un des conjoints au moins est
éranger, Doc. parl, Ch. repr, sess. extr. 2003, n° 0223/001.
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afin que celle-ci poursuive leur examen et les mette aux voix. Le Rapport
de la sous-Commiission répéte comuie un leftotiv, & propos de la discussion
des articles, qu’ « aucun consensus n’a pu étre obtenu au sein de la sous-
commission "Droit de la famille" v ... Les amendements, y compris ceux du
gouvernement, se sont accumulés. Le projet a été évoqué par le Sénat i
I'initiative de la majorité elle-méme; il a amendé le texte sur plusieurs points
dont certains fondamentaux (par exemple le délai de séparation exigé en cas
de divorce sur demande unilatérale); la loi a été votée par la Chambre au
cours d’une des séances~-marathon qui ont précédé sa dissolution en vue des
élections du 10 juin 2007. Bien peu croyaient, quelques semaines avant, 3 la
possibilité d’un tel sprint.

3. — Le but de ce rapport est de présenter en résumé ce qui sera le droit en
vigueur i partir du 17 septetnbre 2007 8, spécialement sous I'angle de la place
de la faute, théme originaire de ce rapport a I'époque ou ni son auteur, ni
sans doute les lecteurs potentiels ne se doutaient que la réforme aboutirait
avant la fin de la législature. 1l a semblé aussi que quelques éléments de
réflexion de fond au sujet de la nouvelle loi, pouvaient intéresser les praticiens,
les théoriciens, voire tout simplement les citoyens, parce que les questions
posées et les tentatives de réponses données influenceront la maniére de traiter
une cause et devraient contribuer i donner sens i notre droit de la famille en
général et au droit du divorce en particulier.

4. — Toutes les questions, pour le moins foisonnantes, ne seront pas abordées
par ce rapport, d’abord parce qu’on ne prétendra pas, a ce stade, avoir repéré
toutes les innovations et toutes les difficultés, ensuite parce que I'intention
est de montrer plus particuliérement d quel point la problématique de la faute

8  Voy. Projet de loi réformant le divorce, Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 2005-2006, n* 2341/001,
15 mars 2006 (ci-aprés « Projet »), ainsi que, spécialement, Rapport fait au nom de la sous-com-
mission « Droit de la famille » par Mme Valérie DEam et M, Servais VERHERSTRATEN, Doc. parl, Ch.
repr,, sess. ord. 2005-2006, n° 2341/007, 18 juillet 2006, ci-aprés « Rapport de la sous-Commission
‘Droit de la famille’ »; Rapport fait au nom de la Commission de la justice par Mme Valérie Deom
et M. Servais VERHERSTRATEN, Doc, parl, Ch. repr,, sess. ord. 2005-2006, n® 2341/018, 9 février 2007,
ci-aprés « Rapport de la Commission de la justice de ta Chambre ». Au Sénat, voy. les documents
parlementaires 3-2068/1 et suivants, spécialement Rapport fait au nom de la Commission de la
justice du Sénat par Madame Zrihen, Doc. part,, S, n® 3-2068/4, ci-aprés « Rapport de la Commission
de la justice du Sénat »..
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dans le droit du divorce est complexe et, jusques et y compris dans le nouveau
texte de loi, manifesternent non résolue * .

B. Les intentions du gouvernement
5. — Les intentions exprimées par la ministre de la Justice étaient les suivan-
tes'0:

mettre en ceuvre 'accord de gouvernement et les suggestions des Etats
généraux des familles!! ; le prenier prévoit que « forsqu’un mariage
échoue malgré tous les efforts consentis, il faut pouvoir limiter autant
que faire se peut les effets de cette expérience traumatisante; pour cette
raison, la possibilité d’un divorce sans faute sera introduite dans les
différentes formes de divorce existantes »;

« prendre Ia mesure de I'évolution sociale », spécialement de I'augmen-
tation du nombre de divorces, qui indiquerait que « le mariage n’est
plus considéré comme une institution rigide et indissoluble, mais
comme un pacte sui genteris renouvelé au jour le jour » 12;

consacrer le droit de divorcer, que I'on ne trouve cependant pas
explicitement énoncé dans le nouveau texte de loi; il est exact que
dans I'état actuel du droit interne ou du droit international, il n’y a pas
de « droit au divorce », la Convention européenne des droits de
I'homme impose, selon la Cour de Strasbourg, I'existence d’une pro-

10
1

12

La question importante du droit transitoire (art 42 de la loi nouvelle) ne sera pas abordée parce
qu'elle nicessite 3 elle seule des développements qui ne trouvent pas leur place dans le cadre
réflexif de la présente communication.

Voy. Projet. pp. 6-13 et Rapport de la sous-Commission ‘Droit de fa famille’, pp. 9-13.

En réafité, les Etats généraux des familles préconisaient l'instauration d'un divorce pour désunion
irrémédiable, mais pas I'abandon du divorce pour faute.

Selon le représentant de |2 ministre (Rapport de la sous-Commission 'Droit de la famille’, p. 10),
sTl y avait moins d'un divorce pour 10.000 habitants au 19° sidcle, il ¥ en avait un pour
2,000 habitancs en 1960, deux pour 1.000 en 1990 et la barre des 3 pour 1.000 a été dépassée en
2003. 11 y a eu 43.326 mariages en 2004 et 31.418 divorces. Pour compléter les données, on peut
noter qu'en 2005, il y a eu en Belgique 43.182 mariages et 30844 divorces. Voy. les chiffres de
Finstitut national des statistiques, http://www.statbel fgov.be, 3 la rubrique « Mariages et divorces »;
également Info Flash, n° 40, 12 juin 2003 (actualisé les 11 et 30 septembre 2003); également ). Fierens,
« La forteresse agiiégée. Réflexions sur les statistiques du divorce », Div. Act, 2005/4, pp. 60-64. 11
serait par ailleurs « emblématique », selon le représentant de la ministre, que I'article 231 du Code
civil, qui prévoit que le divorce peut &tre prononcé pour cause d'excés, sévices et injures graves,
« n"a(it) pas éré changé d'une virgule depuis 1804 » (Rapport de la sous-Commission ‘Droit de
la famille’, p. 10).
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cédure judiciaire de dispense du devoir de cohabitation 1* mais pas la

reconnaissance d’un tel droit au divorce 1¥;

faire en sorte que la faute ne doive plus étre centrale dans le divorce;
limiter autant que faire se peut le débat sur les responsabilités dans la
rupture et les effets néfastes de la procédure sur les relations entre par-
ties;

instaurer en conséquence « une seule cause de divorce : la désunion
irrémédiable » 15 et remplacer le divorce pour cause déterminée et le
divorce « pour cause » de séparation de plus de deux ans'® par le
divorce pour désunion irrémédiable, tout en maintenant finalement,
aprés le passage du projet en Commission de la justice de la Chambre,
le divorce par consentement mutuel, qui demeure un divorce sans
cause 17;

en méme temps, ne pas totalement exclure le débat sur la faute, « pour
que soit conservée au sein du débat judiciaire une place pour 'expres-
sion de la souffrance de la victime » ®; dés lors, « proposer une solution
de compromis entre les differentes opinions relatives i la place de la
faute dans la procédure » 1%

conserver pour I'essentiel, en les rapprochant, les figures existantes du
divorce contentieux et du divorce amiable;

unifier les differentes procédures afin de permettre des passerelles entre
elles;

13
14
15
16

17

18
19

AIREY C. JRLANOE, 9 octobre 1979,

JOHNSTON €. IRLANDE, 18 décembre 1986,

Rapport de la sous-Commission 'Droit de la famille’, p. 10.

On utilise fes guillemets parce que c'est a torc que larticle 232 du Code civil parle de divorce
« pour cause » de séparation de fait. celle-ci écant plucdt une conséquence de la volonté de mettre
fin au mariage que [a raison du divorce, il vaut mieux dire « divorce aprés séparation de fait de
plus de deux ans ».

A premitére vue, selon l'article 233 du Code civil, le divorce par consentement mutuel n'est pas
un divorce sans cause, puisque « Le consentement mutuel et persévérant des époux {...) prouvera
suffisamment que la vie commune leur est insupportable, et qu'il existe, par Rapport de 1a sous-
Commission ‘Droit de la famille’ 4 eux, une cause péremptoire de divorce ». C'est toutefols &vi-
demmieent de maniére inexacte que {a loi tient le consentement pour une « preuve » de la vie
commune insupportable. Dieu merci, tous les divorces par consentement mutue! ne sont pas la
preuve que la vie des conjoints constituait un enfer.

Projet. p. 8.

Rapport de [a sous-Commission 'Oroit de la famille’, p. 11.

7
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~  réduire le role du juge dans le « prononcé » 2 du divorce;

- ne pas bouleverser les différentes compétences en la matiére.

C. Les grands axes de la réforme

6. — Les grands axes de la réforme, sont, en ce qité concemne le divorce ponr cause
de désuniont irmémédiable :

- établir }a désunion par la simple constatation judiciaire de I'écoulement

de certains délais, variables selon que la demande est formée par un

seul époux ou par les deux, et selon que la séparation de fait existe
déja ou pas : si la demande est conjointe, six mois de séparation de fait
ou deux comparutions dont la seconde a lieu i une date immédiatement
ultérieure 3 '"écoulement du délai de six mois de séparation, ou trois
niois aprés la premiére; si la demande émane d’une seule partie, une
année de séparation de fait on deux comparutions dont la seconde a
lieu 3 une date immédiatement ultérieure 3 I'écoulement du délai d'un
an de séparation, ou un an apreés la premiére;

- supprimer, en principe, la notmn de faute dans le cadre de la pronon-

clation du divorce;

- conserver « par soucl d’équité?! » la notion de faute pour ce qu1

relatif 3 Ia pension aprés divorce : cclle —ci séra en principe due, sauf si

le débiteur prouve que le créancier a commis une faute grave;

- limiter dans la durée le service de la pension, en fonction de la durée
du mariage.

7.— Les grands axes de la réforme visaient initialement, en ce qui coucerne le
divorce par cousentemeitt mutuel, dans le but de favoriser les accords, a ne plus
obliger les parties i régler toutes les conséquences de leur séparation 22 {ce

20 Lestravaux parlementaires évoquent d'habitude le « prononcé », auquel on préférera, par respect
de Ja langue frangaise, la « prononciation » du divorce.

21 Rapport de la sous-Commission ‘Droit de Ja familie’, p. 12. =

22 Le représentant de fa ministre a fait observer (Rapport de la sous-Commission ‘Droit de la famille’,
p. 11) que dans I'état actuel de la loi, déja, de nombreux contentieux font I'objec d'accords pardels
et de décisions de justice qui ne concerent qu'un aspect des relations entre époux. Ainsi, 'arti-
cle 1258 actuel du Code judiciaire prévoit que le tribunal peut entériner un accord partiel quant
aUx mesures provisoires et renvoyer la cause au juge des référés pour les points sur lesquels subsiste
un désaccord. Méme en matiére patnimoniale, forsque les époux sont divorcés, it leur est loisible
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que certains parlementaires ont appelé le « divorce par consentement mutuel
atténué ») ; le gouvernement, suivi en cela par les chiambres, a renoncé toute-
fois A faire disparaitre la procédure actuelle. Les conditions d’ige et de durée
du mariage disparaissent néanmoins, et la transition entre la procédure par
consentement mutuel et le divorce pour désunion irrémédiable, en cas de
renonciation i la premiére, est aménagée. La seconde comparution peut étre
supprimée si une séparation de six mois existe lors de I'introduction de la
demande.

8. - Les grands axes sont, e ce qui concerne la procédure :

- autoriser I'introduction de I'action en divorce par requéte, sauf lorsque
le demandeur entend prouver la désunion irrémiédiable par toutes voies
de droit, auquel cas le recours i la citation par exploit d’huissier de
Jjustice restera nécessaire;

5

- autonser le passage d’une démarche contenticuse i une démarche
aniiable et réciproquement; ainsi, si elles ont négocié un accord, wmais
que dans le courant de la procédure, une des parties change d’avis, le
« segment litigieux » poutra faire I'objet d’une décision judiciaire; cette
possibilité demeurera en partie, méme si la procédure de divorce par
consentenent mutuel est maintenue suite aux amendements du gou-
verement; en effet, les époux pourront demander le divorce conjoin-
tement et faire trancher les mesures provisoires en référé, puis pour-
suivre une procédure éventuellement contenticuse de liquidation-
partage;

- obliger le juge 3 donner aux parties toute information utile relative 3
la médiation; l'autoriser a surseoir 4 statuer au maximum pendant un
mois, afin de permettre aux parties d’entamer le processus;

- onginairement, supprimer le droit d'appel contre un jugement pronon-
cant le divorce; cette innovation n'a finalement pas été adoptée;

- raccourcir le délai de pourvoi en cassation.

D. Le résumé du nouveau droit du divorce

1. Les types de divorce

9. - Le nouvel article 229 du Code civil porte :

de transiger sur le montant de |a pension alimentaire aprés divorce ou encore de transiger
partiellement sur les questions relatives a la liquidation et au partage.

9
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Art. 229.- § 1+, Le divorce est prononcé lorsque le juge constate la désunion
irrémédiable entre les époux. La désunion est irrémédiable lorsqu’elle rend
risonnablement impossible la poursuite de la vie commune et 1 reprise de
celleci entre eux. La preuve de la désunion irrémédiable peut 2tre rapportée
par toutes voies de droit.

§ 2. La déswiion irrémédiable est établie Jorsque la demande est formée
conjointenient par les deux époux aprés plus de six mois de séparation de
fait ou qu’elle est répétée 3 deux reprises conformément 3 Iarticle 1255,
§ 1=, du Code judiciaire.

§ 3. Elle est également établie lorsque la demande est formée par un seul
époux aprés plus d’un an de sépanation de fait ou qu'elle est répétée i deux
reprises conformément & Particle 1255, § 2, du Code judiciaire.

Le nouvel article 1255 du Code judiciaire se lit comme suit :

§ 1= Si le divorce est sollicité conjointement sur la base de Varticle 229, § 2,
du Code civil, la requéte est signée par chacun des époux, ou par au moins
un avocat ou un notaire,

il est érabli que les parties sont séparées de fait depuis plus de six niois, le
juge prononce le divorce.

Si les parties ne sont pas séparées de fait depuis plus de six mois, le juge fixe
une nouvelle audience. Celle-ci a lieu 3 une date immédiatemnent ultérieure
aTécoulement du délai de six mois, ou trois mois aprés la premiére conipa-
rution des parties. Lors de cette audience, si les parties confinment leur
volonté, le juge prononce le divorce.

Lorsqu'il prononce le divorce, le juge homologue le cas &chéant les accords
intervenus entre parties.

§ 2. Si le divorce est demandé par I'un des époux en application de I'arti-
cle 229, § 3, du Code civil, le juge prononce le divorce s'il constate que les
parties sont séparées de fait depuis plus d’'un an.

Si les parties ne sont pas séparees de fait depuis plus d’un an, le juge fixe une
nouvelle audience. Celle-ci a lieu i une date immédiatement ultérieure i
I'écoulement du délai d’un an, ou un an aprés la premiére audience. Lors
de cette audience, si I'une des parties le requiert, le juge prononce le divorce.
§ 3. Si le divorce est demandé par Pun des époux et qu’en cours de procé-
dure, I'autre marque son accord quant i la demande, le divorce est prononcé
moyennant le respect des délais visés au § 2.

§ 4. La séparation de fait des époux peut étre établie par toutes voies de
droit, 'aveu et le serment exceptés, et notamment par la production de
certificats de domicile démontrant des inscriptions 3 des adresses différentes.
§ 5. Si le divorce est demandé par 'une des parties, en application de I'arti-
cle 229, § 1=, du Code civil, et que le caractére irrémédiable de la désunion
est établi, le juge peut prononcer le divorce sans délai.
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§ 6. Sauf circonstances exceptionnelles, la comparution personnelle des
parties est requise en cas de demande conjointe fondée sur Particle 229, § 2,
du Code Civil et la comparution personnelle de la partie demanderesse dans
les autres cas.

En toute hypothése, 'audience a lieu en chambre du conseil.

Sans préjudice de Uarticle 1734, le juge tente de concilier les parties. Il leur
donne toutes informations utiles sur la procédure et en particulier sur
Pintérér de recounr i la médiation telle que prévue i la septiéme partie du
présent Code. Il peut ordonner la surséance i Ja procédure afin de permettre
aux parties de recueillir toutes informations utiles i cet égard. La durée de
la surséance ne peut étre supérieure i un mois.

§ 7. Si I'un des époux est dans un état de démence ou dans un éuat grave de
déséquilibre mental, il est représenté en tant que défendeur par son tuteur,
son administrateur provisoire, ou, i défaut, par un administrateur ad
hoc désigné préalablement par le président du tribunal 3 la requéte de la
partie demanderesse.

10. — Puisqu’il a été décidé par ailleurs, finalement, de conserver une proceé-
dure distincte de divorce par consentement mutuel, I'article 275 du Code
civil est modifié comme suit 2
Art. 275.- Les époux pourront également divorcer par consentement mutuel,
aux conditions fixées 3 la section 2, du chapitre XI de la quatriéme partie
du Code judiciaire.

11. — En d’autres mots, la seule cause de divorce devient la désunion irré-

meédiable, Celle-ci a regu une définition suite 4 un amendement déposé en

Commiission de la justice de la Chambre, qui semble particuliérement
opportune pour que le justiciable sache ce qu'il doit prouver dans I'hypothése
de P'application du paragraplie 1= de l'atticle 229 du Code civil. La désunion
est irrémédiable lorsqu’elle rend raisonnablement impossible la poursuite de
la vie commune et la reprise de celle—ci entre eud?!). Les actuels arti-
cles 1284 3 1286 sont abrogés, qui prévoient gue 'action en divorce est
¢teinte par la réconciliation des époux, comme si une telle hypothése écait
devenue choquante 2® . Si la demande de divorce est basée sur Patticle 229,

23 Amendement ne 91, Doc. parl., Ch. repr, sess. ord. 2006-2007, n* 2341/008, 17 octobre 2006,

24 Amendement n°121 de Mme Sabien LaHave-BaTTHEU et consarts rendant & expliquer le concept
de désunion irrémédiable (Dec. parl, Ch. repr, sess. ord, 2006-2007, n® 2341/012, 30 novembre
2006), et Rapport de la Commission de fa justice de la Chambre, p. 75.

25  Artide 31, 1%, de la loi nouvelle,
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§ 1%, nouveau du Code civil, elle aurait cependant pour effet d’établir que
la désumion n’est pas imrémédiable.

12. — Audivorce pour cause s'ajouterait le divorce par consentement mutuel.
Le divorce fondé sur Padultére, sur les exces, sévices ou injures graves et le
divorce aprés séparation de fait de plus de deux ans disparaissent.

2. La preuve de la désunion imrémédiable

13. - Ladésunion imémédiable pourra désormais &tre établie judiciaireruent
de deux fagons :

A. soit par toutes voies de droit;
B. soit par 'écoulement d’un délai :
1. lomsque Ia demande est formée conjointement par les denx éponx :
a. siles époux sont séparés depuis six mois,

b. ou sila demande est répétée une deuxiéme fois devant le tri-
bunal 4 une date inunédiatement ultérieure i I'écoulement du
délai de six mois de séparation,

c. ou sila demande est répétée une deuxiéme fois devant le tri-
bunal lors d'une seconde audience fixée trois mois aprés la
premiére comparution des parties;

2. lorsque la demande est formée par un senl époux :

a. siles époux sont séparés depuis un an,

b. ou si 'une des parties requiert le divorce lors d’une seconde
audience fixée i une date immédiatement ultérieure i I'écou-
lement du délai d'un an de séparation,

c. ou si 'une des parties requiert le divorce lors d'une seconde
audience fixée un an aprés la premiére comparution des parties.

14. ~ Le délai initialement prévu en B, 2, ¢, c’est-d-dire en cas de demande
unilatérale sans invocation d'une séparation, était fixé 4 six mois. Cette dispo-
sition a été amendée en Commission de la justice du Sénat, sur la base notam-
ment de recommandations formulées au niveau européen 2

26 Amendement n® 64 de M. Matoux et consorts {Dec. parl, 5, sess. 2006-2007, n® 3-2068/2 et
Rapport de la Commission de la justice du $énat, p. 83 er 94).
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15.~ En ce qui concerne la situation visée sous la lettre A du para-
graphe 13 ci-dessus, c’est-d-dire le divorce qui impliquerait la preuve directe
de la désunion irrémédiable, le nouveau texte renvoie au régime général de
la preuve prévu par le Code civil ou le Code judiciaire.
AEN
\15./ - Le nouve) article 1255, § 4 du Code judiciaire exclut I'aveu et le ser-
“mént pour ce qui conceme la preuve de la séparation, niais ils ne semblent
nullement exclus pour d’autres faits¥ . On pourrait dés lors imaginer qu’un

époux établisse la désunion irrémédiable par I'aveu crédible de son propre
mianquenent aux devoirs d du 'giég.'ga'on la ministre de la Justice, dans
I'hypothése ol une partie invoque par exemple son propre adultére, « si le
conjoint reconnait 'adultére invoqué par la partie demanderesse, le juge
prendra cet aveu en compte. Par contre, si la partie demanderesse invoque
son propre adultére dans sa demande en divorce et que le conjoint ne le re-
connait pas, le juge écartera cet aveu qu'il estimera collusoire » 2. Voila qui
est gaillardement préjuger de ce que décideront les tribunaux... La collusion
implique la fraude ®, qui ne se vérifie pas nécessairement lorsqu'une partie
invoque sa propre faure.

17. — Le représentant de la ministre a pour sa part déclaré en sous-comuis-
sion de la Chambre que la constatation de la désumion « peut résulter
— quoique rarement— de I'intime conviction du juge » . Cette interprétation
ne parait pas compatible avec le nouveau texte, I'intime conviction du tribunal
n’étant pas un mode de preuve civil 3. Elle fait partie des systémes de preuve
libre comme celui du droit pénal et nen des systémes de preuve légale comme
celui qui régit notre droit civil.

3. Le divorce sur demande conjointe et le divorce par consentement
mutuel

18. — Le 17 octobre 2006, date de dép6t de 'amendement n° 91, le gouver-
nement a proposé de niaintenir la procédure de divorce par consentement

12_7} Selon Yarticle 229, § 4, en projex, la séparation de fait des époux peut étre établie par routes voies
de droit, I'aveu et le sermeiit exceptés, « fefpotamment » par la production de certificats de
domicile démontrant des inscriptions a des adresses différentes. Le « et » est inutile et inélégant.

Rapport de la Commission de la justice du Sénay, p.57.

Vay. G. Cornu, Vocabulaire juridique, Paris, P.UF, 7éd., 1987, v* collusion.
Rapport de la sous-Commission ‘Droit de la famille’, p. 49 et p. 57.

Vay. N. VERHEYDEN-JEANMART, Droit de la preuve, Bruxelles, Larcier, 1991, n* 33-40,

ST
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mutuel ¥, Ce revirement serait justifié par le succés actuel de cette procédure,
souligné maintes fois en sous-commission « Droit de la famille » de la
Chambre. Certains parlementaires estiniaient en outre qu’inciter les époux
i la négociation pour arriver i un accord complet, comme le veut le systéme
actuel 3 travers les conventions préalables, est un bien puisqu’il exige la
négociation. L’objection aurait pu €tre que I'accord global n’est justement
plus nécessaire, puisque des voies de divorce beaucoup plus rapides sont
désormais ouvertes aux conjoints d'accord de rompre leur urmion sans en
exprimer les causes, mais en litige sur les modalités ou les conséquences. Ii
leur suffira d'introduire leur demande sur la base du nouvel article 229, § 2 du
Code civil et de saisir le juge des référés. Les époux pourront donc éae tentés
d’abandonner les négociations relatives 4 un divorce par consentement mutuel
i la moindre difficulté.

19.— Les mauvaises langues prétendent que le maintien du divorce par
consentement mutuel ¢ classique » est surtout une victoire du « lobby notarial »,
mais il y va siirement de médisance gratuite. Ce qui est plus ptobable, par
contre, est que la cohérence de la réforme devienne introuvable.

20. — Selon l'article 34 du projet initial, le divorce sollicité conjointement
se serait accompagné éventuellement, mais plus nécessairement, de conven-
tions préalables. Selon Pamendement du gouvermement n° 105, l'arti-
cle 1288 du Code judiciaire demeure tel qu’aujourd’hui, ce qui signifie que
des conventions préalables complétes restent nécessaires dans le cadre de la
procédure par consentement mutuel « classique ».

21. — Lamise en ccuvte de la procédure prévue en B, 1, du paragraphe 13 ci-
dessus, qui implique une demande conjointe des époux, constitue une
deuxiéme sorte de divorce par consentenent mutuel. Rien cependant ne
semble empécher que sur demande conjointe, les époux établissent par toutes
voies de droit (hypothése A) que leur désunion est irrémédiable, ce qui
constitueta alors une troisiéme sorte de divorce par consentement mutuel.

22— Parmi les nouveautés introduites dans la procédure du divotce par
consentement mutuel actuelle, on peut noter qu'en cas d’abandon de la
procédure, selon I'amendement n° 109 déposé i la Chambre par le gouverne-
ment, qui insére un article 1294bis dans le Code judiciaire, si1'une des parties
ne comparait pas lors de l'audience prévue i I'article 1294 (seconde compa-

32 Doc parl, Ch. repr., sess. ord. 2006-2007, n° 2341/008, 17 octobre 2006.
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rution) ou fait savoir en cours de procédure qu’elle ne souhaite pas poursuivre
celle—ci, la partie la plus diligente pourra solliciter I'application du nouvel ar-
ticle 1255 (c’est-d-dire demander le divorce pour cause de désunion irrémeé-
diable). Drans ce cas, le délai d’'un an?* pour la fixation de I'audience prévue
a l'article 1255, § 2, alinéa 2 (deuxiéme comparution dans le cadre de 1a de-
mande unilatérale en divorce pour désunion irrémédiable lorsque les parties
ne sont pas séparées depuis plus d’un an), prendra cours i la date de la com-
parution visée i larticle 1289 (premiére comparution en divorce par
consentement mutuel selon la procédure actuelle). Bref, un époux ou les
deux pourront passer de la procédure classique i une procédure nouvelle, la
premiére comparution du divorce par consentement mutuel étant le point
de départ des délais fixés en matiére de divorce pour cause de désunion irré-
médiable.

23, —~ Suite 3 'amendement n* 104 déposé i la Chambre par le gouverne-
ment **, le législateur a prévu I'abrogation de Y'alinéa 4 de l'article 1287 du
Code judiciaire, qui porte que les conventions sont sans effet si la procédure
est abandonnée. Dans un tel cas, selon ["article 1294bis nouveau du Code
judiciaire, les conventions prévues i Varticle 1287 du Code judiciaire lient
les parties a titre provisoire ® , jusqu’d ce qu'il soit fait application des arti-
cles 1257 ou 1280 (homologation d’accords ou mesures provisoires décidées
en référé). Le législateur a manifestement voulu viser les conventions prévues
aux articles 1287 et 1288 du Code judiciaire, ce qui promet sans doute une
loi « répatatrice ». Si les conventions ne revétent pas la forme d’un titre exé-
cutoire, i la demande de la partie la plus diligente, la cause sera fixée 4 I’au-
dience des téferés. Si I'une des parties en faisait la demande, le président
ptononcera une ordonnance « provisoire » conforme aux conventions *. On

33 Le projet amendé par le Sénac (Doc. parl, 5, sess. 2006-2007, n° 2341/022, p. 17, art. 36) parle
encore, 4 la suite d’'une inadvertance, du délai de six mois, initialement prévu par l'article 1255,
§ 2, alinéa 2 en projet, du Code judiciaire, La Commission de la justice de la Chambre a in fine
corrigé la disposition au nom d'une correction technique.

34 Ibidern.

35 L'amendement n° 709 disait « 4 titre provisionnel », mais le mot a été changé en Commission de
la justice de fa Chambre au nom d'ure correction technique (Rapport de fa Commission de la
justice de la Chambre, p. 61).

36 La porrée du mot « provisaire » qualifiant la décision a intervenir n'est pas claire, Toutes les or-
donnances rendues sur la base de |'article 1280 du Code judiciaire sont provisoires au sens ot elles
peuvent étre modifiées ou rapportées en cas de circonstances nouvelles, mais ne le sont pas au
sens ol elles ne sont pas prises dans I'attente d'une décision sur le fond. Cest pourtant ce deuxiéme
sens qui semble devoir simposer ici.
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peut supposer que le président demeurera juge de l'opportunité de cette
décision en ce qui concerne les enfants mineurs des parties, car, dans le cas
contraire, le contrdle du parquet et celui que le tribunal lui-méme exercera
dans la procédure classique de divorce par consentement mutuel pourraient
étre contournés. Ces aménagcments sont justifiés par le souci de ne plus
contraindre les parties a reprendre la procédure ab initio lorsque le divorce
par consentement mutuel est abandonne.

24. — En outre, aux termes de I'article 1291bis nouveau du Code judiciaire,
si les époux établissent qu'ils sont séparés de fait depuis plus de six niois au
moment de I'introduction de la demande, ils sont dispensés de la seconde
comparution prévue a l'article 1294. Trois mois de « gagnés » ...

25. — Les conditions d’ige (avoir 20 ans au moment du dépét de la requéte)
et de durée du mariage (deux ans) du divorce par consentement mutuel
actuel, qui étaient prévues par les articles 275 et 276 du Code civil, sont
supprimées, Cest, ici, un choix du gouvemement et du législateur, qui
entendent permettre un divorce aniiable dés le jour du mariage, i n’importe
quel dge, un conjoint flit-il exceptionnellement mineur émancipé? . Les
amendements déposés en Commission de la justice du Sénat, tendant &
maintenir une condition de durée d’un an de mariage, ont été rejetés >, 1]
est permis de se demander dans quelle mesure les nouvelles conditions du
divorce par consentement mutuel ne pourront incidemment encourager les
mariages blancs.

26.— A propos de la situation prévue en B, 1, b, du paragraphe n° 13 ci-
dessus, le Conseil d'Etat?® et divers intervenants se sont posé la question de
savoir pourquoi, lorsque les deux époux demandent le divorce et qu'it y a
séparation de fait, c’est-d-dire un élément objectif montrant que le couple
traverse des difficultés, une période d’épreuve de six mois, vérifiée le cas
échéant lors d'une seconde comparution, est exigée alors que, lorsque cet
élement objectif fait défaur, la période d’épreuve est seulement de trois mois.
En d’autres termes, il ne serait pas cohérent, en cas de demande conjointe,

37  Pour rappel, larticle 145 du Code civil aurorise Ihypothése du mariage des mineurs sans méme
prendre en considération les éventuels mariages de mineurs conclus A l'étranger, et l'article 476,
alinéa 17, du Code civil prévoit gue le mineur est émancipe de plein droit par fe mariage.

38 Amendement n° 20 déposé par Mime Nyssens et amendement n* 14 de M. HUBO VANDENBERGHE et
consorts, (Doc. parl, 5. sess. 2006-2007, n® 3-2068/2) et Rapport de la Commission de la justice
du Sénat, pp. 64 et 93.

39 Projet, Avis du Conseil d'Eeat, p, 56.
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d’attendre une séparation de fait de six mois pour démarrer la procédure.
Rien ne justifiait done, aux yeux du Conseil d’Etat, de maintenir ce délai. 11
pourrait cependant permettre aux époux d’accélérer la procédure, puisque
tel est le but supréme, si le délai de six mois de séparation est atteint avant la
fin du troisiéme mois qui suit Pintroduction de la demiande. En effet, dans
ce cas, la seconde audience prévue peut avoir lieu anticipativement. 5i le
délai de six mois de séparation est atteint plus de trois mois aprés I'audience
d’introduction, rien ne sert par contre de invoquer, du point de vue de la
rapidité de la procédure.

4. La question de la nature du comportement rendant impossible la
poursuite de la vie commune

27.— Dans le projet initial, un paragraphe 4 complétait Particle 229 du Code
civil proposé, ainsi libellé : « § 4. {La désunion irrémédiable] est encore pré-
sumée lorsque I'un des époux prouve que 'autre a adopté un comportement
rendant impossible la poursuite de la vie commune »* . Cette hypothése a
été jugée trop proche de V'évocation de la faute. Suite i un amendement
déposé le 17 octobre 2006 par le gouvernenient lui-miéine qui soutenait que
les objectifs de la réforme, dont I'équilibre entre les partisans d’une suppression
totale de la notion de faute et ceux qui souhaitent son maintien, peuvent étre
atteints 3 travers le paragraphe 17, le paragraphe 4 a disparu*! . Sa mise en
ceuvre aurait toutefois impliqué, toujours selon le projet initial, la preuve
d'un comportement qui n’aurait pas nécessairement constitué une faute,
Aucun exemple n’avait é&té donné, ce qui mobilisait particulierement I'imagi-
nation. Quel aurait été un comportement (donc un acte volontaire, pas une
incompatibilité d’huineur) qui n"aurait pas constitué une violation des devoirs
du mariage ni aucune faute, mais qui aurait rendu la poursuite de celui-ci
impossible ? Il finit par &tre nécessaire de rappeler que les devoirs de cohabi-
tation, de fidélité, d’assistance, de secours et de contnbunon aux chargcs

demeurent Jgamu d’autre;

du Code civil 1nd1qualt que malgré les i mtentlons annoncées et ce qu1 devmlt

40 Projet, p. 65. Il était inutile de passer, comme le faisait le texte initial, par linstauration d'une pré-
somption. Laloi en serait venue adire que la preuve d'un comportement entrainant Iimpossibilicé
de prolonger la vie commune est une présomption de désunion irrémédiable, ce qui apparait
pour le moins tautologique,

41 Amendement n° 90, Doc. parl,, Ch. repr,, sess. ord. 2006-2007, n° 2341/008, 17 octobre 2006.
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faire le ceeur de la réforme, la faute denreure éventuellement présente dans
la dissolution du mariage, méme si le mot n’est pas utilisé.

28. — Le projet accentuait considérablement le pouvoir d’appréciation du
Jjuge, puisque le comportement visé au § 4 n’était nullement précisé. Jusqu’a
présent, le comportement fautif était déterminé par les  arti-
cles 229 et 231 anciens du Code civil, qui distinguaient d’ailleurs, selon la
jursprudence, la cause présumée offensante (I'adultére 2} et les causes dont
la gravité doit étre démontrée par le demandeur (les excés, les sévices et les
injures) 43,

29. — Plusteurs parlementaires ont estimé que le maintien de cette cause de
divorce, fut-elle déguisée en présomption de désumion irrémédiable, n’est
plus nécessaire. Il est exact que le paragraphe 1 du nouvel article 229, encore
qu’il puisse concemer une situation non fautive et cette fois une simple
incompatibilité d’humeur, puisqu’il ne vise pas un « comportement », permet
aussi 3 un époux de fonder plus indirectenient encore sa demande en divorce
sur la faute de son conjoint. Cachez donc cette faute que je ne saurais voir,
mais le résultat est surtout formel, puisqu’elle aura sa place dans le débat, tout
en disant de moins en moins son nom. Les époux qui souhaitent régler des
comptes de maniére contentieuse en auront toujours la possibilité et ne s'en
priveront sans doute pas. Le pouvoir d'appréciation du juge sera en tout cas
considérablement accru et le risque de jurisprudence hétérogéne élevé.

30.— Autre surprise : le paragraphe 4 de I'article 229 en projet, mais qui a
été abandonné, visait un comportement de "anere. Tel n’est pas le cas du § 1+
Comme on |'a déja relevé 4 propos de la preuve de la désunion, on ne voit
pas, dés lors, ce qui s'opposerait 3 ce qu'un époux invoque sa propre faute,
OUu en tout cas son propre comportement, pour obtenir le divorce, méme

contre la volonté de son conjoint, d’autant que le nouveau texte admet 'aveu’
ou le serment comme mode de preuve de la désunion irrémédiable. La régle

netio auditur propriam turpitudinem alfegans n'est pas un principe général de
droit, contrairement i ce que laisse entendre la ministre de la Justice #. Ainsi,

42 |l est certain cependant que si la présomption de gravité et d'outrage s"attache encore en principe
3 'adultere, Ja jurisprudence se fait de plus en plus souple en cas de contestation de ce caractére
outrageant. Voy. G. HiErNAUX, « Le divorce et la séparation de corps », in Droit des personnes et
des famifles. Chronique de jurisprudence (1999-2004), Les dossiers du Journal des tribunaux, n° 56,
Bruxelles, Larcier, 2006, n™ 110-113.

43 Voy. Y-H. Letu, Droit des personnes et des familfes, Bruxelles, Larcier, 2005, n® 437.

44 Rapport de la Commission de la justice du sénat, p, 56.
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pour I'application de I'article 232, alinéa 1+, du Code civil, rien n’empéchai
Jjusqu’d présent un conjoint demandeur d’ « avouer » une séparation, méme
si celle-ci constituait dans son chef un manquement an devoir de cohabita-
tion 5.

31.— Un époux pourra sans doute aussi, invoquer, en vertu du nouveau
texte, I'état mental de I'autre i travers le paragraphe 1 du nouvel article 229,
voire le sien, dés lors qu’on ne tomberait pas dans 'hypothése d'un état de
démence ou d’état grave de déséquilibre mental, auquel cas Particle 1255,
§ 7, nouveau, du Code judiciaire s’appliquerait. Une partie pourrait tenter
de convaincre le juge de ce que son état dépressif ou agressif face i 'autre
rend la désuniou irrémédiable.

5. La question des effets des délais de séparation ou de répétition de la
demande en divorce

32, — L’accent de la réforme porte sur les conséquences que la loi et les tri-
bunaux tireront de la durée de séparation des époux ou de la répétition de
la demande en divorce aprés une période variabile selon qu’elle est conjointe
ou unilatérale. Les situations visées sous B, 1, et sous B, 2, du para-
graphe 13 ci-dessus, soit la mise en ceuvre des paragraphes 2 et 3 de I'arti-
cle 229 nouveau du Code civil, devraient fonder en pratique la majorité des
procédures d venir. Jusqu’a ce que le projet ait £té€ exanuné par }a Commission
de la justice du Sénat, les délais de séparation ou de répétition de la demande
étaient désignés par le texte comme des présomptions de désunion irrémeédiable.
La question se posait dés lors de savoir si ces présomptions auraient été
réfragables. Une partie aurait-elle pu, en d’autres mots, soutenir en défense
que I'écoulement des délais ne correspond pas, in casu, 3 une telle désunion ?
La difficulté était accentuée par le fait que le texte néerlandais de V'article 229,
§§ 2 et 3 proposés disait « Het vermoeden van de duurzame ontwrichting
bestaat wanneer... »; « Het bestaan van de duurzame ontwrichting wordt ook
vermoed wanneer... »

33.— A ce sujet, la réponse du représentant de Ja niinistre en sous-conunis-
sion « Droit de la famille » de la Chanibre était doublement anibigué.
Répondant 3 la question de savoir plus précisément si la présomption
aujourd’hui supprimée du § 4 initial de l'article 229 — celle qui visait des
indices séricux que I'autre a adopté un comportement rendant impossible la

45 Voy. Farticle 1270bis actuel du Code judiciaire.
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poursuite de la vie commune - aurait été réfragable, il avait répondu que « le
juge ne doit pas prononcer le divorce lorsqu’il considére que le comportement
de I'autre époux ne rend pas impossible la poursuite de la vie commune. Le
divorce doit par contre étre prononcé lorsque les délais prescrits sont révo-
lus. » % La premiére partie de 1a réponse ne correspondait pas a la question,
puisqu’elle ne concemnait pas les présomptions liées 4 Ia durée mais I'absence
éventuelle de preuve que le comportement entraine I'impossibilité de prolon-~
ger la vie commune, ce qui fait qu'alors aucune présomption n’aurait existé,
La seconde partie ne disait pas si les « présomptions » attaclhiées 3 Pécoulement
des délais se seraient appliquées iuris tantum ou furis et de iure.

34, — il semblait toutefois que celles—ci, dans leur ensemble, étaient considé-
rées comnte irréfragables, puisque selon l'article 1255, § 1, nouveau, du
Code judiciaire, « §’il est établi que les parties sont séparées depuis plus de six
mois, le juge prononce le divorce. 5i les parties ne sont pas séparées depuis plus
de six mois, le juge fixe une nouvelle audience. (...) Lors de cette audience,
si les parties confirment leur volonté, le juge prononce le divorce. ». Le para-
graphe 2 de larticle 1255 contient des formules analogues pour ce qui
concerne les autres délais. D'un autre c6té, en principe, si la loi ne précise
pas qu’elle est absolue, une présomption doit étre considérée comme relative,
et il est de régle que le serment et I'aveu peuvent renverser une preuve méme
irréfragable si elle n’est pas fondée sur des considérations d’ordre public ¥ .
C’est ce qu’a dit concéder la ministre en Conunission de la justice du Sénat,
du moins dans un premier temps. Selon elle, les présomptions étaient réfra-
gables . Malgté I'écoulement des délais, une partie aurait donc pu contester
'existence d’'une désunion irrémédiable. Mais la ministre se reprend aussitét,
non sans contradiction : « Elle souhaite apporter une précisiou a ce qu’elle a
dit i propos du caractére réfragable des présomptions. Elle propose d’illustrer
la portée de l'article par les exemples suivants : dans une situation on les
conjoints sont séparés et ou ils habitent & des adresses différentes, avec un
accord sur la garde des enfants, I'habitation familiale, etc., une telle séparation
de fait débouche automatiquement sur un divorce. Par contre, il peut y avoir
une séparation de fait pour raison professionnelle, une telle séparation
n’équivaut pas i une séparation de fait permettant d’établir une désunion
irrémédiable des conjoints. » ¥

46 Rapportde Ia sous-Commission ‘Droit de la familie’, p. 62.

47 N. VERHEYDEN-JEANMART, Droit de la preuve, op. cit, n* 198-200.
48  Rapport de la Commission de la justice du Sénat, p. 61.

49 lbidem, p.62.

20

N e A E TR

3
.

LE NOUVEAU DROIT DA DIVORCE OU LE SYNDROME LUCKY LUKE

35. — Une relative clarification a été apportée par I'introduction de I'amen-
dement n° 65 déposé par Messieurs Mahoux et Seminara en Comimission de
la justice du Sénat %, faisant suite i la suggestion de la ministre de rédiger
finalement le texte connne suit : « La désunion irrémédiable est érablie lorsque
la demande est formée... Elle est également établie... ». Les délais visés au
nouvel 229 du Code civil ne sont donc plus des présomptions. Ils « érablis-
sent o iuns et de inre la désunion irrémédiable. Mais alors qu'en sera-t-il des
effets d'une séparation provoquée par exemple par des raisons professionnelles
ou 'emprisonnement d’uu conjoint ? Les hésitations de la ministre tendraient
a indiquer que P'intention de se désunir doit avoir existé dans le chef d'un
des deux époux au rroins tout au long du délai de séparation requis, comme
actuellemient pour I'application de I'article 232 du Code civil.

6. Le passage d'une pracédure a l'autre

36. — Il serait possible, en cours de procédure, de passer d’une base légale 2
I'antre. Si la procédure est introduite par un époux, mais que quelque temps
aprés, le défendeur admet que la désunion esc irrémédiable et demande lui-
méme le divorce, les délais s’en trouveront ainsi raccourcis. Un époux gui a
introduit sa demande sur la base des délais de séparation ou de procédure
pourra choisir de prouver la désunion irrémédiable par toutes voies de droit
ou I'inverse. Rien ne semble s’y opposer, puisque le nouvel article 1254, § 5,
du Code judiciaire prévoit que « jusqu’a la cléture des débats, les parties ou
I'une d’elles pourraient étendre ou modifier la cause ou I'objet de la demande,
introduire des demandes reconventionnelles ou ampliatives, et ce, par
conclustons contradictoirement prises ou par conclusions communiquées 3
'autre conjoint par exploit d’huissier ou par lettre recommandée i la poste
avec accusé de réception »*! . La question du passage d’une procédure de
divorce par consentement mutuel « ancienne mode » i Papplication des
nouvelles dispositions a déja été mentionnée 52,

50  Doc. parl, 5, sess 2006-2007, n°® 3-2068/2 et Rapport de la Commission de la justice du Sénat,
p. 64 ec 92,

51 Projet, article 17 dans lequel le paragraphe pertinent était le § 4 del'article 1255 en projet duCode
judiciaire. La rédaction est particulierement peu élégante par l'introduction malencontreuse des
mots 4 et ce ».

52 Supra,nm22et23.
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37. — De maniére générale, le nouveau texte a voulu « clarifier » le systéme
prévu par actuel article 1268 du Cede judiciaire, abrogé par la loi nouvelle,
dans le sens d’une trés grande souplesse 33 .

7. Le divorce mettant en cause un malade mental

38. — L’hypothése du divorce mettant en cause un malade mental, visée par
'article 232, alinéa 2, actuel, du Code civil, était prise en compte par 'arti-
cle 1255, § 6, du Code judiciaire, tel que proposé dans le projet originaire.
Celui-ci prévoyait la représentation du malade, mais n’indiquait pas que le
représentant ne pouvait pas agir comme demandeur, ce qui était contraire a
la solution actuelle et posait la question de la stricte personnalité de l'action
en divorce . Au surplus, le projet renvoyait encore maladroitement d I'in-
tervention éventuelle de « 'administrateur provisoire général ou spécial »,
instituée par la loi du 18 juin 1850 sur le régime des aliénés, abrogée depuis
1991. A nouveau, le $énat a introduit 2 juste titre un amendement, devenu
le paragraphe 7 du nouvel article 1255 du Code judiciaire 3%, amsi libellé :
« Si l'un des époux est dans un état de démence ou dans un état grave de
déséquilibre mental, il est représenté en tant que défendeur par son tuteur,
son administrateur provisoire, ou, i défaut, par un administrateur ad
hoe désigné préalablement par le président du tribunal  1a requéte de la partie
demanderesse. » La solution prévue par I'actuel article 232, alinéa 2, du Code
civil est ainsi maintenue. Le représentant 1égal ne pourra pas agir en demande.

E. Les effets du divorce

1. Le sort des avantages matrimoniaux

39. - L’actuel article 299 du Code civil prévoit que « pour quelque cause
que le divorce ait lieu, hors le cas du consentement mutuel, I'époux contre
lequel le divorce aura £té admis, perdra tous les avantages que 'autre &poux
lui avait faits, soit par leur contrat de mariage, soit depuis le mariage

53  Projet, p. 25.

54 & §6.5i 'un des époux est dans un état de démence ol dans un état grave de déséquilibre mental,
il est représenté parson tuteur, son administrateur provisoire général ou spécial, ou, i défaut, par
un administrateur ad hoc désigné préalablement par le président du tribunal 3 la requéte de la
partie demanderesse. »

55 Amendement n° 33 de Mme Nurssens (Doc. parl,, 5, sess. 2006-2007, n® 3-2068/2 et Rapport de |a
Commission de la justice du Sénat, p. 82 et 94).
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contracté ». Ii sera désormais remnplacé par la disposition suivante : « Sauf
convention contraire, les époux perdent tous les avantages qu'ils se sont faits
par contrat de mariage. ». La « convention contrire » pourra &tre conclue
soit dans I'acte constitutif des avantages, soit pendant la procédure de divorce,
ou encore dans le cadre de la liquidation du régime matrimonial.

40. — Si la faute dispamit en principe, il est logique que la perte des avantages
matrimoniaux ne frappe plus le conjoint fwutif, devenu en théorie introuvable;
Lapalisse n’aurait pas dit mieux. Toutefois, puisqu’ l'issue du diverce on se
retrouve théoriquenient en présence de deux innocents, it eut &té plus
cohérent d'inverser la logique en prévoyant le maintien des avantages
contractuels sauf convention contraire. Les amendements déposés en ce sens
ont néamnoins été rejetés en Commission de la justice du Sénat 3.

41.— L'actuel article 300 du Code civil est abrogé. Il est ainsi libellé :
« L’époux qui aura obtenu le divorce, conservera les avantages i lui faits par
'autre époux, encore qu’ils aient été stipulés réciproques et que la réciprocité
rait pas lieu. ». Cette abrogation est le corollaire de 'abrogation précédente.

2. La pension aprés divorce
a. Le princlpe et les critéres

42. — L’actuel article 301 du Code civil, relatif i la pension aprés divorce,
est remplacé par la nouvelle disposition suivante, considérablenent remaniée
en Commission de la justice de la Chambre 7 :
Art. 301.- § ler. Sans préjudice de I'article 1257 du Code judiciaire, les
époux peuvent convenir i tout moment de la pension alimentaire éventuelle,
du montant de celle-ci et des modalités selon lesquelles le montant convenu
pourra étre revu.
§ 2. A défaut de la convention visée au § let, le tribunal peut, dans le
jugement pronongant le divorce ou lors d’une décision ultérieure, accorder,

56 Amendements n° 23 déposé par Mme Nyssens et 50 déposé par M. Hugo VANOENSERGHE, Doc. par.,
5., sess. 2006-2007, n® 3-2068/2 ex Rapport de a Commission de la justice du Sénat, p. 66 et 93.

57  Le texte tient compte des amendements n™ 92 et 93 du gouvemnement proposés en sous-Com-
mission « Droit de la famille » de la Chambre (Doc parl, Ch. repr, sess. ord, 2006-2007,
n° 2341/008), adoptés en Commission, et des amendements n® 145, 128, 122, 124, 141, 123 et 155,
adopeés dans cet ordre par la Commission de la justice de la Chambre (Rapport dela Commission
de la justice de la Chambre, pp. 33 et ss. et 77-78). Le texte n'a pas été amendé par le Sénat.,
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i la demande de I'époux dans le besoin, une pension alimentaire i charge
de autre époux.

Le tribunal peut refuser de faire droit i la demande de pension si le défendeur
prouve que le demandeur a commis une faute grave ayant rendu impossible
la poursuite de la vie commune.

En aucun cas, la pension alimentaire n'est accordée au conjoint reconnu
coupable d'uit fair visé aux articles 375, 398 3 400, 402, 403 ou 405 du Code
pénal, commis contre la personne du défendeur, ou d'une tentative de
commettre un fait visé aux articles 375, 393, 394 ou 397 du méme Code
contre cette ménie personne.

Par dérogation 3 l'article 4 du titre préliminaire du Code de procédure
pénale, le juge peut, en attendant que la décision sur I"action publique soit
coulée en force de chose jugée, allouer au demandeur une pension provi-
sionnelle, en tenant compte de toutes les circonstances de la cause. [l peut
subordonner I'octroi de cette pension provisionnelle 4 la constitution d’une
garantie qu'il détermine et dont il fixe les modalités.

§ 3. Le tobunal fixe le montant de la pension alimentaire qui doit couvrir
_au moins I'état de besoin du bénéficiaire,

Il ient compte des revenus et possibilités des conjoints et de la dégradation
significative de la situation économique du bénéficiaire. Pour apprécier cette
dégradation, le juge se fonde notaimment sur la durée du mariage, I'ige des
parties, leur comportement durant le mariage quant 4 I"organisation de leurs
besoins, la charge des enfants pendant la vie commune ou aprés celle-ci. Le
juge peut décider le cas échéant que la pension sera dégressive et déterminer
dans quelle mesure elle le sera.

La pension alimentaire ne peut excéder le tiers des revenus du conjoint
débiteur.

§ 4. La durée de la pension ne peut étre supérieure i celle du marage.

En cas de circonstances exceptionnelles, si le bénéficiaire démontre qu'i
I'expiration du délai visé i I'alinéa ler, il reste, pour des risons indépendantes
de sa volonté, dans un état de besoin, le tribunal peut prolonger le délai.
Dans ce cas, le montant de la pension correspond au moncant nécessaire
pour couviir I'état de besoin du bénéficiaire.

§ 5. Si le défendeur prouve que I'état de besoin du demandeur résulte d’une
décision prise unilatéralement par celui-ci, et sans que les besoins de la famille
aient justifié ce choix, il peut étre dispensé de payer la pension ou 1'etre
tenu que de payer une pension réduite.

§ 6. Le trbunal qui accorde la pension constate que celle-ci est adaptée de
plein droit aux fluctuations de I'indice des prix i la consommation.

Le montant de base de la pension correspond a I'indice des prx i la
consommation du mois au cours duquel le jugement ou I'arrét pronongant
le divorce est coulé en force de chose jugée, 3 moins que le tribunal n’en
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décide autrement. Tous les douze mois, le montant de la pension est adapeé
en fonction de la hausse ou de la baisse de Pindice des prix 3 la consommation
du mois correspondant.

Ces modifications sont appliquées 3 la pension dés 'échéance qui suic la
publication au Moniteur belge de I'indice nouveau i prendre en considéra-
ton,

Le wibunal peut, dans certains cas, appliquer un aurtre systéme d’adaptation
de la pension au coiit de la vie.

§ 7. Méme en cas de divorce par consentement niutuel, et sauf dans ce cas
si les parties ont convenu expressément le contraire, le tribunal peut augmen-
ter, réduire ou supprimer la pension dans le jugement pronongant le divorce
ou pat une décision ultérieure si par suite de circonstances nouvelles et in-
dépendantes de la volonté des parties, son montant n’est plus adapté.

De méme, si i la suite de la dissolution du mariage, la liquidation-partage
du patrimoine commun ou de Pindivision ayant existé entre les époux
entraine une modification de leur situation financiére qui justifie une adap-
tation de la pension alimentaire ayant fait Pobjet d’'un jugement ou d'une
convention intervenus avant I'établissement de comptes de la liquidation,
le tribunal peut adapter la pension, sauf en cas de divorce par consenctement
mutuel.

§ 8. La pension peut i tout mowment étre remplacée, de 'accord des parties,
par un capital homologué par le eribunal. A la demande du débiteur de la
pension, le tribunal peut également accorder 3 tout moment la capitalisation.

§ 9. Les époux ne peuvent pas renoncer aux droits a la pension alimentaire
avant la dissolution du marnage.

Ils peuvent néanmoins transiger, en cours de procédure, sur le montant de
cette pension, aux conditions fixées par 'article 1257 du Code judiciaire.
§ 10. La pension n’est plus due au décés du débiteur, mais le bénéficiaire
peut demander des aliments 4 charge de la succession aux conditions prévues
3 Parricie 205bis, §§ 2, 3, 4 et 5.

La pension prend, en route hypothése, définitivenient fin en cas de remariage
du bénéficiaire de la pension ou au moment ou ce demnier fait une déclaration
de cohabitation légale, sauf convention contraire des parties.

Le juge peut mettte fin 3 12 pension lorsque le bénéficiaire vit maritalement
avec une autre personne.

§ 11. Le tribunal peut décider qu’en cas de défaut d'exécution par le débiteur
de son obligation de paiement, le bénéficiaire de la pension sera autorsé 3
petcevoir les revenus de celui-ci ou ceux des biens qu’il administre en vertu
de leur régime matnimonial, ainsi que toutes autres sommes qui lui sont dues
par des diers.
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Cette décision est opposable i tout tiers débiteur, actuel ou futur, sur la
notification qui leur en est faite par le greffier 4 la requéte du demandeur.

§ 12. Le wribunal qui statue en matiére de pension alimentaire peut ordonner
d'office I'exécution provisoire de la décision.

43. —~ Le paragraphe 1= consacre la possibilité, pour les époux, de convenir
i tout moment de la pension aprés divorce, explicitenient qualifiée i présent
d’ « alimentaire ». On sait que 'actuel article 301 du Code civil évite ce
qualificatif et que la pension est également indemnitaire, méme si arti-
cle 307 actuel jette le trouble (ou révele une maladresse des précédents Yégis-
lateurs) en parlant de pension « alimentaire » tout en renvoyant i celle de
Particle 301. L’enjeu n’est pas purement théorique, puisqu’il concerne la
maniére dont le montant de la pension doit étre calculé et certains aspects de
son régime. La qualification d” « alimentaire » tend notamment 3 faire diminuer
le montant de a pension, puisqu’elle la rmpproche de la stricte couverture du
besoin au sens du droit commun des obligations alimentaires. 11 est clair ce-
pendant, qu’au vu de la nouvelle philosophie 1égale, qui refuse d'envisager
explicitement la faute comme cause du divorce, la petspective indemnitaire
n'a plus de sens. Si un manquement est établi dans le cadre de la discussion
sur la pension aprés divorce, il ne fondera pas 'obtention de celle-ci par la
victime, mais exclura la pension dans le chef de son auteur 58 . Il est donc
cohérent de contester tout caractére indemnitaire,

44. — Laccord des époux « peut » concerner le montant de la pension. Etait-
il vraiment nécessaire de le préciser ? ... Il peut aussi — mais il ne doit pas,
contrairement 3 ce qui est prévu par 'article 1288, 4°, du Code judiciaire en
cas de divorce par consentement mutuel — prévoir les modalités selon lesquelles
le montant convenu pourra étre revu. 5'il ne le fait pas, la pension en devient-
elle immuable ? Le paragraphe 7 de l'article 301 nouveau interdit cette solu-
tion.

45, — A défaut d'accord, le principe est que chaque époux a droit & une
pension aprés divorce. Le critére d’octroi devient effectivement celui du
besoin, comme imdiqué au nouvel article 301, § 2, alinéa 1=, du Code civil.
La réference se brouille dés le § 3, qui précise que le montant de la pension
alimentaire doit couvrir an moins 'étar de besoin du bénéficiaire, puis la
dégradation significative de la situation économique de celui-ci. Pour
apprécier cette dégmdation, le juge se fonde notammient sur la durée du

58 infra, n°s 4B et ss.
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mariage, I'dge des parties, leur comportement durant le mariage quant i
I'organisation de leurs besoins, la charge des enfants pendant la vie comniune
ou aprés celle-ci. Le projet initial visait en plus le train de vie qui était celui
des parties pendant la vie commune, mais cette mention proche de celle de
lactuel atticle 301, § 1=, du Code civil, a disparu. Le projet se référait aussi
a la durée de Ia vie commune, et non a celle du mariage, ce qui peut évidem-
ment étre trés différent. Le critére du « comportement des parties durant le
mariage quant i I'organisation de leurs besoins » est présenté comme une
nouveauté importante de la réforme. La pension devrait étre d’autant plus
importante que les parties ont posé, ensenmble et durant la vie conimune, des
choix qui ont hypothéqué la carriére du créancier. En revanche, la pension
pourrait étre moindre ou la demande rejetée, s'il est établi qu'elle éniane
d'une personne qui a cessé toute activité professionnelle par pure convenance
personnelle, sauf a prouver que le défendeur était partisan d’un tel choix ™.

46. — Au total, le résultat de la combinaison de ces critéres est loin d'étre
précis, au monient méme o la tendance jurisprudentielle et doctrinale est 3
I'objectivation du calcul jusque dans des forniules mathématiques. Ainsi, une
petsonne qui voit sa situation économique se dégrader de maniére significative
peut ne pas étre dans le besoin, au vu justenient de son train de vie antérieur.
Le Conseil d’Etat avait dés lors suggéré de clarifier la notion de besoin. La
ministre 5y est constamment refusée, mais elle a défini I'étar de besoin conime
« une dépendance financiére d’une des parties envers I"autre. Dans ce cadre,
un des critéres qui peut étre pris en compte esr le niveau de vie des parties
durant la vie commune. » % Elle estime que « amendement n° 128, en spé-
cifiant que la pension doit au minimuni couvrir I'état de besoin, permet de
libérer la discussion devant le juge, qui fixera en équité le niontant de la
pension alimentaire compte tenu de 'ensemble des éléments de la vie com-
mune, tel que par exempie la contribution i l'ennichissenient. Si P'état de
besoin constitue un montant-plancher, il faut bien se rendre compte qu'il
n'est pas possible de reprendre dans une disposition légale I'ensemble des
éléments que Je juge est susceptible de prendre en compte. »®' Au total, les
critéres de fixation de la pension aprés divorce sont pour le moins confus.
Non sculement les débats judiciaires seront « libérés », mais ils proruettent de
belles empoignades contraires 3 I'esprit de la réforme, en attendant que la
Jjurisprudence ait trouvé les repéres univoques que le législateur ne lui donne

5% Art. 301,§ 5, en projet; Projet, p. 18,
60  Rapport de la Commission de la justice de la Chambre, p. 34.
61  Ibidem, p. 36.

27



LE NOUVEAL DROIT DU DIVORCE QU LE SYNDROME LUCKY LUKE

pas. La référence a I'équité est le signe de I'imprévision du législateur, comme
on le sait depuis Adistote5? | et il est troublant qu’incapable de préciser la
régle, il se résigne 4 s’y référer lui-méme...

47.— La pension alimentaire ne pourrait excéder le tiers des revenus du
conjoint débiteur. Cette limite est présente dans 'actuel article 301, § 4, du
Code civil. En vertu de I'article 307bis du méme code, la pension accordée
en vertu des articles 306, 307 et 307bis, celle qui suit le divorce aprés sépara-
tion de fait de plus de deux ans, peut théoriquerient i ce jour, quant i elle,
excéder un tiers des revenus du débiteur. On sait toutefois que la Cour
d’arbitrage a considéré que l'article 3076is du Code civil viole les arti-
cles 10 et 11 de la Constitution %3 . Cette discrimination est évidemment levée
par 'économie méme du projet.

b. L'exception : la faute grave

48, — Clest a lissue d’un débat spécifique que le tribunal pourrait en principe
refuser de faire droit i la demande de pension si le défendeur prouve que le
demandeur a commis une _faute qui doit étre grave et avoir rendu impossible
la poursuite de la vie commune. Cette faute ne serait douc pas de ménie
nature que le « comportement rendant impossible la poursuite de la vie
commune » qui avait été visé i I'article 229, § 4 du Code civil, puis abandonné
par la ministre.

49. — Selon le gouvernenient, la faute « la plus légére » ne peut étre retenue
comme en droit commun de la responsabilité civile. La junisprudence serait
amenée 3 s'inspirer du catalogue des « excés, sévices et injures graves » de
Uancien article 231 du Code civil. Faites sortir la faute par la porte, voild
qu'elle s’empresse de rentrer par la fenétre.

50. — L’adultére restera une cause d’exclusion de la pension, niais constituera
« une faute comme les autres », ne bénéficiant plus d’une présomption de

62« Ce qui fait [a difficulté, C’est que [‘équitable, tour en étant juste, n'est pas le juste selon fa loi,
mais un correctif de la justice légale. L’équitable est le correctif de la justice légale, parce que la loi
étant toujours générale, elle prend en compte les cas les plus fréquents. Or, il en existe dans lesquels
elle ne peut s'appliquer avec rectitude. L'équité revient alors 4 se faire l'interpréte du législateur
etde ce qu'il aurait décidé s'il avait connu le cas d'espéce. » (ARSTOTE, Ethique 4 Nicomague, 1137b,
10, tr. fr. ). Tricot, Paris, Vrin, 1979, p, 267.)

63 C.A, 3 mai 2000, n° 48/2000,
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gravité #' . Il est vrai que nous n'avons que trop longtemps vécu ce temps on
P'adultére est en poncipe une faute plus grave que la violence entre conjoints,
notamment. La condition subjective d’offense daas le chef du conjoint non
fautif n’est cependant plus mentionnée. On suppose que la condition
d'imputabilité n’est pas remise en question. La procédure de constat prévue
3 l'articie 1016bis du Code judiciaire, dont on peut se demander malgré Ia
junsprudence de la Cour de cassation® si elle est conforme a la dignité
humaine et au respect de la vie privée, n’a pas €té visée par la réforme ® . Le
constat restera possible, et sans doute utile dans le cadre d’un débat sur la
pension aprés divorce. Le moindre des paradoxes n’est donc pas que suite 3
la mise en vigueur d’une loi destinée 3 humaniser le divorce et d réduire les
tensions entre parties, il demeurera opportun de faire pratiquer un constat,
le cas échéant, en vue d’exclure anticipativement le paiement d’'une pension
apres divorce.

51. — Une exception au caractére facultatif de la sanction du comporterent
fautif (« Le tribunal peut refuser. .. ») a été insérée par 'amendement n° 92 du
gouvemement, dont le texte a été revu ensuite. En effet, en cas de violences
conjugales physiques, la pension ne peut &tre accordée en ancun cas i I'auteur
des faits. L’amendement a été justifié par le plan d’action national contre Ja
violence a Pégard des femmes, adopté pour la période de 2001 3 2003, et par
le plan d’action national contre la violence dans le couple du 7 mai 2004,
pour la période 2004-2007. Tl s’inspirait de 'article 1447 du Code civil, tel
que modifié par la loi du 28 janvier 2003 visant i I'attribution du logement
familial au conjoint ou au cohabitant légal victime d’actes de violence physique
de son partenaire ¢ . En attendant une éventuelle décision pénale coulée en
force de chose jugée, la pension aprés divorce pourra étre accordée i titre
provisionnel. Il s’agira d’éviter cette fois qu’il soit recouru, dans le chef du
débiteur potentiel, i des arguments dilatoires. Si la procédure pénale prend
un certain temps, le débitenr accusant le créancier de violences conjugales
pourrait en effet s’exonérer de tout payement pendant longtemps. Le juge
pourra dés lors statuer A titre provisionnel en tenant compte de toutes les
circonstances de la cause. Il prendra en considération le sérieux de la plainte

64 Projet, p.17.

65  Cass, 19 octobre 1995, Pas,, 1995, |, p. 936; Cass, 19 janvier 1999, Pas, 1959, 1, p. 111.

66 Un amendement relatif 3 la suppression du constat a été déposé en Commission de Ja justice du
Sénat par M. WiwLems et Mime Hermans, puis retiré. Voy, Doc. parl, S, sess. 2006-2007, n° 3-2068/2
et Rapport de la Commission de [a justice du Sénat, pp. 88 et 95.

67  Doc, parl, Ch. repr, sess ord. 2006-2007, n° 2341/008, 17 octobre 20086, p. 3.

29



LE NOUVEAU DROIT DU DIVORCE OU! LE SYNDROME LUCKY LUKE

de la victime, le caractére éventuellement dilatoire de la procédure pénale,
ses chances de succés, I'urgence que revét la demande pour le créancier
démuni, etc., comme un juge qui ordonne l'exécution provisoire de sa
décision. Et si 'époux supposé violent est finalement condamné niais qu’il
bénéficiait d'une pension provisionnelle ? Il faut supposer qu’il sera amené a
la rembourser. Le tribunal peut d’ailleurs subordonner 'octroi de cette pension
provisionnelle i la constitution d’une « garantie » qu’il détermine et dont il
fixe les modalités, La nature de cette garantie n’est pas précisée. 5’il s’agit de
la consignation d’une somme, on peut se demander comment en pratique le
créancier provisionnel pourra la constituer, dans la mesure ol par hypothése,
la pension est destinée i assurer ses besoins.

c. La limitation dans le temps

52.— La durée de la pension aprés divorce, visée & l'article 301, § 4, est ali-
gnée sur celle du mariage, qui constituera un maximum. Cette solution, dont
on n’apercoit pas immédiatement le fondement rationnel, est présentée conune
un comptomis entre la position de ceux qui entendent maintenir une référence
a la faute et ceux qui veulent totaleruent la supprimer® . 1l s'agit aussi de
« tendre quelque peu contraignante » % (sic ; une nomme est contraignante ou
ne 'est pas...) I'idée que la pension doit étre modalisée en fonction de 1ige
des parties et de la durée du marage. Le systéme établit un « corollaire
logique » avec le principe selon lequel le demandeur ne doit plus prouver de
faute dans le chef de I'autre pour avoir droit i la pension. La logique du
législateur devrait faire Vobjet d'un exposé plus explicite. Si les critéres de
détermination du montant de la pension étaient clarifiés, il ne serait plus
nécessaire d’introduire celui du nombre d’années de mariage, qui donne au
systéme une rigidité de principe en contradiction avec la volonté de souplesse.

53.— La preuve que la mnistre n'est pas stire de la pertinence de cette
réference mathématique est que selon le projet initial, le juge aurait pu tenir
compte des années de vie commune qui ont précédé le maniage, étant donné
le nombre croissant de couples qua vivent en concubinage avant de se marer.
Inversement, le tribunal aurait pu diminuer ce délai en tenant compte de la
durée de la procédure en divorce, plus précisément de la période pendant
laquelle une rente alimentaire a été servie par le débiteur en vertu des obliga-
tions du nuariage. Dans le projet initial, le texte était complété ainsi : « Tou-

68  Rapport de la sous-Commission "Droit de la famille’, p. 76.
69  Projet, p. 18.
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tefois, le juge peut, le cas échéant : 1° augmenter cette durée coupte tenu
de Ia vie conunune avant le mariage; 2° diminuer cette durée compte tenu
des procédures antérieures au divorce et ayant donné lieu 3 l'attribution a
Yun des conjoints d'une rente alimentaire en vertu des articles 213,
221 ou 223 du présent Code ou de l'article 1280 du Code judiciaire. » La
ministre de la Justice avait confirmé que la durée maximale de la pension
alimentaire doit étre déterminée d’aptés la durée de la vie conimune et non
la durée du mariage 7. La difference est iniportante. On peut songer au cas
de personnes qui cohabitent ensemble depuis 20 ans et qui décident de se
marier. Si elles divorcent un an plus rard, la durée maximale de la pension
alimentaire est non pas d’un an, mais de 21 ans.

54, — L’objectif déclaré était d’éviter que la durée d'une procédure ne porte
préjudice au débiteur ou que I'une des parties ne la précipite, au mépds par
exemple d’une tentative de médiation, afin d’écourter préventivement la
durée de paiement de la pension. On pourrait ajouter qu’une telle mauceuvre
mépriserait aussi une éventuelle mise en ceuvre de article 223 du Code civil,
qui, en principe, a été introduit dans notre législation pour permettre 3 des
époux hésitants de se donner du temps, mais qui a été remarquablement
absent des discussions préparatoires de la nouvelle loi. La solution retenue,
qui fimalement ne prend en compte que la durée du marage, aura pour
conséquence que ce double objectif ne pourra étre atteint. Le conjoint
potentiellement débiteur de la pension aura avantage i précipiter le divorce,
et donc i faire admettre gque toute tension dans le couple constitue une dés-
union jrrémédiable, pour limiter anticipativerment la pérode de paienient
d’une éventuelle pension aprés divorce.

55.— Quand comntence i courir le délai maximum au cours duquel la
pension doit étre payée ? Au moment ou la décision autorisant le divorce est
passée en force de chose jugée, c’est-a-dire le jour ou le mariage prend fin,
ou le jour od la pension est fixée soit amiablement, soit par décision de jus-
tice ? Le libellé de l'article 301, § 4, alinéa 1%, nouveau, du Code civil, qui
évoque « la durée de la pension », fait pencher pour la seconde solution.

56. — Selon 'alinéa 2 du § 4 de l'article 301 nouveau, en cas de circonstances
exceptionnelles, si le bénéficiaire démontre qu’a I'expiration du délai visé a
I'alinéa 1<, il reste, pour des raisons indépendantes de sa volouté, dans un état
de besoin, le tribunal peut prolonger le déhi. « Dans ce cas, ajoute le texte,

70 Rapport de [a Commission de la justice de la Chambre, p. 37.
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le montant de la pension correspond au montant nécessaire pour couvrir
I'état de besoin du bénéficiaire », 11 a été jugé préférable de prévoir dans un
prenmer temps que la durée de la pension alimentaire ne peut excéderla ducée
du mariage, quitte i la prolonger tout de méme dans un second temps. En
distinguant ces deux phases, le lépislateur espére créer une plus grande sécurité
juridique, tout en hmitant les éventuels conflits en la matiére, étant donné
que les parties ne pourront pas tout de suite commencer i discuter d'un
éventuel prolongement de la durée de la pension au-deli de la durée du
mariage’! . A quoi sert cependant la demiére phrase visant I'état de besoin
du bénéficiaire ? La notion serait-clle différente en cas de prolongation de la
pension ? Si tel n'est pas le cas, cette finale et superflue et ne fait qu’obscurcir
encore les critéres.

d. La modification de la pension aprés divorce

57.— Le paragraphe 7 de l'article 301 nouveau du Code civil maintient le
pouveir du tribunal de modifier la pension en cas de changement de circons-
tances. 1 est précisé que celles-ci doivent non seulement, comme aujourd’hut,
étre indépendantes de la volonté des parties, mais qu’elles doivent également
étre nouvelles, terme emprunté vraiseniblablenent a article 1288, 4°, alinéa 2,
actuel, du Cede judiciaire. C’est une discussion ancienne. Des circonstances
actuelles sont, en un sens, toujours nouvelles. Ne s’agirait-il pas plutot de
circonstances imprévisibles ? Certains passages de I'exposé des motifs semblent
Pindiquer™ . La réforme n'’est pas claire sur ce point. La formulation est en
tout cas malencentreuse et moins précise que celle de 'actuel article 301,
§ 3, du Code civil. C’est par contre i juste titre qu’a été voté un amendement
devenu le nouvel article 301, § 10, alinéa 2 pour qu'il seit mis automatique-
ment fin 3 la pension alimentaire en cas de remariage ou de cohabitation
légale du créancier et que le juge puisse y mettre fin dans le cas d’une coha-
bitation de fait™. On en arrivait en effet 3 se demander, jusqu'd présent, si
en cas de remariage du créancier, la pension devait étre supprimée, cette cir-

71 Rapport de la Commission de la justice de la Chambre, p. 40.

71« Il s'agit de remédier 4 une autre conséquence de {a jurisprudence quant 4 la notion d'élément
nouveau. Les rentes alimentaires peuvent étre revues en cas de changement de circonstances,
mais & condition qu'un élément nouveau surgisse. Tel n'est pas le cas lorsque cet élément était
prévisible, méme dans une certaine mesure. » (Projet, p. 21).

73 Amendement n* 123 de Mme Marie-Christine MARGHEM et consorts, Do, parl, Ch. Repr., session
2006-2007, n° 51 2341/012 et Rapport de la Commission de la justice de la Chambre, pp. 41-42 et
78.
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constance n'étant ni indépendante de la volonté des parties, ou du moins de
I'une d’entre elles, ni imprévisible dans bien des cas...

58. — Aux termes de Varticle 301, § 10, alinéa 2, nouveau, du Code civil,
la pension prend, en toute hypothése, définitivement fin en cas de remariage
du bénéficiaire ou au moment ot ce demier fait une déclaration de cohabita-
tion légale, sauf convention contraire des parties. En ce qui concerne l'inci-
dence de la décision du créancier de la pension de vivre maritalement avec
une autre personne, situation qui n’est malheureusement pas définie ™ | le
Jjuge conserve un pouvoir d'appréciation. Il peut mettre fin i la pension, mais
ne doit pas. Les problémes de preuve feront songer aux débats qui existent
déja actuellement dans bien des cas.

59. — Le pouvoir du juge de modifier la pension aprés divorce existerait
méme en cas de conventions préalables signées en application de Varti-
cle 1288 du Code judiciaire. La jurisprudence actuelle, comme on le sait,
exclut la théorie de I'imprévision, ce qui signifie que la pension entre époux,
contractuellement établie, ne peut étre revue que dans les conditions prévues
par la convention elle-méme, Cette régle ne regoit exception que pour ce
qui concerne 'exercice de I'antorité parentale et les parts contributives prévues
en faveur des enfants. Les époux seraient & présent autorisés & convenir d’une
pension « immuable », mais d la condition que soit prévue explicitement
Iexclusion de la révision. Les dispositions transitoires ne disent rien i propos
de 'entrée en vigueur du paragraphe 7 de Varticle 301 nouveau du Code
civil. [l semble done que toutes les pensions aprés divorce, convenues dans
le cadre des conventions préalables & un divorce par consentement mutuel,
deviennent révisables si les parties n'ont pas convenu explicitement du
contraire & une époque ot cette précision était inutile !

60. —~ Le paragraphe 7, alinéa 2, de Varticle 301 nouvean prévoit que le tri-
bunal pourra également adapter la pension aprés divorce si, suite 3 la liquida-
tion-partage du patrimoine commun ou indivis ayant existé entre les époux,
une modification de leur situation financiére justifie son adaptation. Cette
possibilité n’existera pas, cette fois, lorsque les parties ont conclu des

74 |les controverses sur ce que sont la vie maritale ou la cohabitation sont fréquentes en matiére de
sécurité sociale, spécialement pour ce qui conceme {'indemnisation du chémage ou le caleul du
montant du revenu d'intégration. La tendance dominante de [a jurisprudence est de prendre en
considération les incidences économiques de la relation, plurdt que d'analyser les aspects intimes
de celle-ci ou les sentiments des partenaires.
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conventions préalables au divorce par consentement mutuel, ce qui est logique
puisque qu’elles seraient alors rendues en pratique inopposables.

e. Les autres traits de la pension aprés divorce

61.~ Selon l'article 301, § 3, alinéa 2 in fine, nouveau, du Code civil, le
juge pourra décider le cas échéant que la pension sera dégressive et déterminer
dans quelle mesure elle le sera.

62, — Le paragraphe 6 nouveau, conine aujourd’hui l'article 301, § 2, du
Code civil, prévoit I'indexation de plein droit de la pension.

63. — Les paragraphes 8 4 11 de I'article 301 nouveau du Code civil main-
tiennent d’autres régles existantes : la possibilité de voir remplacer la pension
aprés divorce par un capital ou de demander la capitalisation, la possibilité
pour le créancier, au décés du débiteur, de demnander des alinients 3 charge
de la succession, la possibilité pour le tribunal d’autorniser le créancier d’ali-
ments 4 recourir i la délégation de sommes. Dans un souci de simplification,
cette demiére sera toutefois notifiée par le greffe, commie dans le cas des arti-
cles 221, alinéa 2, ou 203¢er du Code civil, et ne nécessitera plus de significa-
tion par exploit d’huissier. Il est vrai que rien ne justifie sous cet angle le
régime particulier de l'article 301bis actuel du Code civil ni d’ailleurs celui
de Particle 1280, alinéa 5, du Code judiciaire auquel il renvoie.

64. — Les époux ne pourront renoncer aux droits i la pension aprés divorce
avant Ja dissolutdon du mariage, sauf transaction en cours de procédure aux
conditions fixées par article 1257 nouveau du Code judiciaire, c’est-d-dire
sous condition d’homiologation a titre provisionnel par le tribunal, avec pos-
sibilité de confirmation de I'accord aprés un délai de trois mois suivant cette
homologation et sous condition suspensive de la prononciation du divorce 73,

65. — Le paragraphe 12 de Particle 301 nouveau comporte une autre inno-
vation. Le tribunal pourra ordonner d'office 'exécution provisoire, alors que
Jusqu’a présent, méme en matiére alimentaire, il n'en a le pouvoir que si la
loi le lui confére.

75 Amendement n® 141 de Mime MAERGHEM et consarts, Doc. parl, Ch, sess. 2006-2007, n° 2341/016,
pp- 3-4 et Rapport de la Commission de la justice de la Chambre, pp. 36-37 et 78.
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F. La séparation de cormps

66. - L’article 311bis nouveau du Code civil devient : « Les articles 229,
2757, 299 et 302 sont applicables i la séparation de corps. » Celle—ci subsiste
donc. Les conditions en sont les niémes que pour le divorce et la notion de
faute sera supprimée ou maintenue dans la méme mesure. La ministre n’a pas
apergu, cette fois, l'intérét d’abroger cette institution désuéte et rarement
demandée en justice {¢’est le moins que 1’on puisse dire) 77 . Son maintien est
cependant révélateur du peu de cohérence de la réforme. 3i le mariage n’est
plus qu'un engagenient temporaire, et si le divorce doit refléter cette
conception, on voit mal quelle place la séparation de corps fondée sur la
désunion imrémédiable pourrait garder.

67. — Le devoir de secours subsiste aprés la séparation de corps. Le nouveau
texte ne modifie pas ce principe. Le Conseil d’Etat avait fait observer qu'il
faudrait que ce devoir soit supprimé lorsque son bénéficiaire a commis une
faute grave, comme le fait pour le divorce le nouvel article 301, § 2, alinéa 3.
Aux yeux du gouvernenient, cette précision n'est pas nécessaire puisqu'en
vertu de la jurisprudence de la Cour de cassation, lorsque fes époux sont
sépatés de fait, celul qui demande une pension alimentaire fondée sur le
devoir de secours est tenu de prouver que la séparation de fait et son éven-
tuelle persistaiice sont iniputables & Pautre, Il est exact que contrairement 2
la pension aprés divorce, la pension octroyée aprés séparation de corps
denieure un effet du niariage, régi par les régles qui le concernent, et que la
précision suggérée par le Conseil d’Etat était sans pertinence.

68. — La procédure de conversion de la séparation de corps en divorce n’est
plus nécessaire. Un couple séparé de corps sera nécessairenient séparé depuis
plus de six mois ou depuis plus d’un an, si I’on prend la durée de la procédure
de séparation de corps en compte. Les delais qui permettront de divorcer
tout de suite seront dés lors écoulés 7.

76  Le renvoi a l'article 275 du Code civil a été ajoucé par 'amendement n® 94 du gouvernement,
puisque fe divorce par consentement mutuel serait finalement maintenu. Voy. Dec. parl, Ch.repr.,
sess. ord. 2006-2007, n° 2341/008, 17 octobre 2006, p. 4.

77 Projet, p. 22
78  Rapport de la Commission de la justice de la Chambre, p. 50.
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G. La procédure

69. — La nouvelle procédure est déternminée par diverses modifications du
Code judiciaire. Celles—ci nous retiendront surtout dans la mesure on elles

entretiennent des rapports avec la question de la faute ou de I'absence de
faute,

1. Lintroduction de l'action

70.— L’article 1254 du Code judiciaite permetta I'introduction de la pro-
cédure par requéte. Cependant, le projet prévoyait que si la demande est
fondée sur Varticle 229, § 4, du Code civil, tel que prévu originairement,
c’est-i~dire si le demandeur invoque un comportement de 'antre rendant
impossible la poursuite de la vie commune, la citation par exploit d’huissier
reste logiquement exigée, comme mode de convocation plus siir. Or, I'arti-
cle 229, § 4, en projet, a disparu suite aux amendements déposés par le gou-
vernement. Nous avons vu toutefois que le comportement rendant la vie
commune impossible pourrait étre visé i travers article 229, § 1=, C’est donc
de maniére cohérente que le gouvernement a proposé que la citation soit
exigée lorsque cette demiére disposition est invoquée 7.

71.~ Selon le nouvel article 1254, § 1=, alinéa 3, du Code judiciaire, I'acte
introductif d'instance contient, le cas échéant, une description détaillée des
faits ainsi que, dans la mesure du possible, toutes les demandes relatives aux
effets du divorce, sans préjudice d'une demande ampliative en cours de pro-
cédure. Ces faits pournaient évidemment en réalité viser la faute d'un conjoint.

72.— Selon le nouvel article 1255 du Code judiciaire, tel qu’adapté par les
amendements n™98, 99 et 100 du gouvernement®, si le divorce est sollicité
conjointement sur la base de larticle 229, § 2, nouveau du Code civil, la
requéte est signée par chacun des époux ou par au moins un avocat ou un
notaire.

2. Les mesures provisoires

73.— L'acte introductif d’'instance peut contenir les demandes éventuelles
relatives aux mesures provisoires concernant la personne, les aliments et les

79 Amendement e 97, Doc. parl., Ch. repr, sess. ord. 2006-2007, n° 2341/008, 17 octobre 2006.
80  Doc parl, Ch. repr, sess. ord. 2005-2006, n® 2341/008, 17 octobre 2006, p. 6.
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biens tant des parties que des enfants mineurs non mariés ni émancipés
communs aux époux, des enfants adoptés par eux ainsi que des enfants de
I'un d'eux adoptés par 'autre. Si le demandeur souhaite que ces demandes
soient immédiatement introduites en référé, la demande est introduite par
exploit d’huissier de justice contenant citation i comparaitre devant le pré-
sident siégeant en référé, ainsi qu'il est dic i larticle 1280 du Code judiciaire,
et devant le tribunal. Le représentant de la ministre a précisé en Commission
de la justice de Ja Chambre que I'article 1254, § 1%, alinéa 4, nouveau, doit
étre lu en combinaison avec ['article 1256 nouveau du Code judiciaire, qui
permet & tout moment 'homologation des accords relatifs a la personne, aux
aliments et aux biens des époux ou de leurs enfants. Conforménient i cette
disposition, et conime c’est le cas 3 Yheure actuelle, les parties peuvent de-
mander des mesures provisoires au juge du fond, qui peut entériner leur
accord. Ce n'est qu'd défaut d’accord ou en cas d’accord partiel, que la cause
est renvoyée, i la demande d’une des parties, 3 la premiére audience utile des
référés. Par contre, si une partie veut que des mesures en référé soit prises
immédiatement, la demande doit étre introduite par citation car la requéte
n’est notifiée qu’aprés plusieurs jours A son destinataire, alors que le délai de
comparution au référé est de deux jours® . Ces procédures reproduisent
celles qui existent actuellement en cas de divorce introduit sur la base des
articles 229, 231 ou 232 du Code civil. Le systéme de la « double detente »
et éventuellement de la « double date » sera donc naintenu.

3. Les comparutions, la preuve et le jugement

74.— Tenant compte des amendements n® 98, 99 et 100, I'article 1255 nou~
veau du Code judiciaire, déji évoqué, est le pendant procédural de arti-
cle 229 nouveau du Code civil 82,

75. — Dans I'ordre des hypothéses de celui-ci, on pourrait donc lire ainsi le
nouvel article 1255 du Code judiciaire : selon le § 5 de cette derniére dispo-
sition, si le divorce est demandé par 'une des parties, en application de Iarti-
cle 229, § 1%, du Code civil, et que la preuve du caractére irrémédiable de
la désunion est établie, le juge prononce le divorce sans délai. Le texte dit
que le juge « peut » dans ce cas, prononcer le divorce, tandis que Iarticle 229,
§ 17, nouveau du Code civil dit que le divorce « est prononcé ». L'intention

81 Rapport de la Commission de la justice de la Chambre, pp. 52-53.
82 voy.supra,n°9.
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du légishiteur n’est donc pas de conférer un pouvoir d’appréciation au tribunal,
une fois rapportée la preuve de la désunion irémédiable, sous réserve de ce
qui a été dit de lintention de se séparer dans le chef d’au moins une des
parties.

76. = Selon le § 17 de 'article 1255 nouveau du Code judiciaire, renvoyant
implicitement au § 2 de Varticle 229 nouveau du Code civil, en cas de de-
mande conjointe, s'il est établi que les parties sont séparées depuis plus de six
miois, le juge prononce immédiatement le divorce. Si les parties ne sont pas
séparées depuis plus de six mois, le juge fixe une nouvelle audience immédia-
tement ultétieure a I"écoulement du délai de six mois, ou trois mois aprés la
premiére comparution des parties. Le juge homologue, le cas échéant, les

accords intervenus entre parties.

77.— Selon le § 2 de I'article 1255, renvoyant implicicement an § 3 de l'ar-
ticle 229 nouveau du Code civil, si le divorce n’est demandé que par un des
époux sur la base des présomptions attachées aux délais, le juge prononce le
divorce s'il constate que les parties sont séparées depuis plus d’un an. Si les
partics ne sont pas séparées depuis plus d’'un an, le juge fixe une nouvelle
audience 3 une date immédiatement ultérieure 3 I'écoulement du délai d’un
an, ou un an aptés la premiére audience. Lors de cette audience, si 'une des
parties le requiert (éventuellement donc le défendeur), le juge prononce le
divorce. Selon article 1255, § 3, nouveau, du Code judiciaire, si le défendeur
marque son accord sur la demande qu’il n’a pas introduite, le divorce est
prononcé moyennant le respect des délais visés en cas de demande conjointe.
Clest i la suite d’une erreur manifeste que le projet, amendé par le Sénat,
vise dans ce cas les délais « visés au § 2 », selon la numérotation initiale des
paragraphes. 11 s’agit des délais visés au paragraphe 1. L’amendement n® 100
a en effet voulu permettre la réduction des délais pendant la procédure ®.
Voili une autre erreut technique laissant prévoir une loi « réparatrice ».

78. — Selon I'article 1255, § 4, nouveau, du Code judiciaire, déji mentionng,
la séparation de fait des époux pourra &tre établie par toutes voies de droit,
mais I'aveu et le serment sont exclus {(pour rappel, ils ne le sont pas pour
I'application de I'article 229, § 1=, nouveau, du Code civil). La preuve privi-
légiée demeurerait la comparaison des certificats de domicile démontrant des
inscriptions 3 des adresses différentes. Les changements administratifs d'inscrip-

83  Doc parl., Ch. repr, sess ord, 2006-2007, n* 2341/008, 17 octobre 2006, p. 7.
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tion domiciliaire dés les premiers jours de la séparation s’avéreront donc
efficaces.

7?. — Aux termes de l'article 1255, § 6, nouveau, du Code judiciaire, sauf
circonstances exceptionnelles, la comparution personnelle des parties est
requise en cas de demande conjointe fondée sur I'article 229, § 2, du Code
Civil et la comparution personnelle de la partie demanderesse dans les autres
cas. En toute hypothése, 'audience a lieu en chambre du conseil.

4, Latentative de conciliation et I'éventuelle médiation

80.— Sans préjudice de l'article 1734 du Code judiciaire, qui prévoit la
possibilité pour le juge d’ordonner une médiation i la demande ou avec
Paccord des parties, le juge tentera de les concilier. Il leur donnera toutes
informations utiles sur la procédure et en particulier sur 'intérét de recourir
i la médiation prévue i la septiéme partie du Code judiciaire. 1l pourra
ordonner la surséance de la procédure afin de permettre aux parties de
recueillir toutes informations utiles & cet égard. La durée de la surséance ne
pourra toutefois étre supérieure a un mois.

81. — On ne peut qu’encourager ce genre d’insistances. La médiation, avec
la conciliation et les incitants aux accords constituent sans doute la vraie
« humanisation » de la procédure en divorce. En méme temps, le législateur
prend i I'occasion conscience que le divorce pourrait quand méme quelquefois
étre un peu trop rapide... Un mois de surséance éventuelle est cependant
une période trés courte pour mettre en place un processus de médiation.

5. La suppression de la suppression de I'appel

82. — Selon le projet initial, I'article 1271 du Code judiciaire aurait été
rétabli dans la rédaction suivante :

« Art. 1271.- Les décisions pronongant le divorce ne sont pas suscepribles

d’appel. »

83. — Cette dérogation au droit commun se serait expliquée par le « droit
de divorcer » et le souci d’établir une certaine automaticité dans le prononcé
du divorce ® . Si le tnbunal statue sur le divorce et, de connexité, sur les

84 Projet, p. 3.
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conséquences de celui-ci (singuliérement sur la pension aprés divorce), 'appel
n'aurait é&té impossible que contre la prenenciation du divorce.

84~ Le Conseil d'Etat a critiqué ces dispositions, méme il a cru par
ailleurs, a tort, que la décision octroyant une pension aprés divorce ne serait
pas appelable si elle &tait rendue en méme temps que celle qui prenonce le
divorce® : « L’époux défendeur semble discriminé dés lors qu'il ne peut
interjeter appel si le divorce est pronencé, alors que son conjoint peut inter-
Jeter appel si le divorce n’'est pas prononcé. Cette discrimination joue éga-
lement par rapport aux autres défendeurs dans les procés civils puisque, sous
réserve d’'un examen plus complet que ne permet pas le délai imparti au
Conseil d'Etat, il wexiste pas de cas ot le défendeur perdant son procés ne
peut integjeter appel alors que le demandeur le peut, » %

85. — Le contenu de la réforme, selon exposé des motifs, aurait rendu peu
probable que les demandes en divorce fassent 'objet de vétitables contes-
tations, puisque le divorce sera prononcé sur le simple constat de I'écoulement
du terups ou du respect de la procédure par le systéme des doubles comparu-
tions éventuelles. La prononciation du divorce deviendra, en principe, sans
incidence quant aux effets de celui-ci. L’appel n’aurait donc plus eu d'meérét
si le trbunal pronence le divorce. 1l aurait pu étre utilisé de maniére dilatoire.

86. — Certes, comme le disait le Professeur Fettweiss, le double degré de
juridiction n'est pas une vache sacrée. La ministre de la Justice sous-estimait
cependant le fait que spécialement dans le cas de demandes unilatérales basées
sur Particle 229, § 17, nouveau, du Code civil, certaius époux pourront ne
pas avoir envie de divorcer et juger que les faits censés démontrer la désunion
irrémédiable, par hypothése retenus et appréciés par le tribunal, devront étre
soumis i une juridiction supérieure. L’extension de la notion de désunion
nrémédiable fait place a un pouveir d’appréciation du juge bien plus important
encore que dans le régime actuel de la faute dans le diverce. Dans des matiéres
aussi proches des sentiments, des émotions et des passions, qui, eux, ne
peuvent étre abrogés et ne disparaissent pas toujours en six mois ou en un
an, une parti¢ pourrait trés mal accepter certaines décisions de justice,.. et
en avoir le droit. En outre, malgré la fausse simplicité des nouveaux textes,
certains divorces pourraient poser des questions de droit complexes, par
exemple en droit international privé, et nécessiter la possibilité d’un réexamen

85  Projet, Avis du Conseil d'Erat, p. 54.
86  Ibidem.
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en appel. L'époux défendeur pourrait aussi espérer une réconciliation ou
soutenir qu’elle existe, et ainsi justifier son recours 87 .

87. — Certains parlementaires, en sous-Commission « Droit de [a famille »
de la Chambre, ont aussi estimé que le projet était trop radical sur ce point
et ont rappelé que Varticle 1072bis du Code judiciaire permet au juge d'appel
d'iufliger d’office une amende en cas d’appel témémnire ou vexatoire ®
Finalement, suite 3 mouiltes critiques de tous bords, la suppression de I'appel
t’a pas été votée en Commission de la justice de la Chambre .

6. Le délai de pourvoi en cassation

88. ~ Selon larticle 1274 nouveau du Code judiciaire, « le délai pour se
pourvoir en cassation contre une décision pronongant le divorce est d’un
mois. Ce délai et le pourvoi sont suspensifs. ».

89. - Le caractére suspensif du poutvoi est mainteuu en raison de la néces-
saire permanence de I'état des personnes® . Le délai de cassation de droit
commun, on le sait, est en principe de trois mois. La justification de cette
téduction est la méme que pour la suppression de appel initialement envisa-
geée et vise d décourager les recours dilatoires *! , Toutefois, une réduction
n'est justement pas une suppression et la loi risque cette fois de manquer sa
cible, puisqu’il est concevable de se décider rapidement i introduire un recours
dilatoire... En cas de pourvoi, qui prendra sans doute plusicurs années, en
est-on vraiment 3 deux mois prés et i la nécessité d’introduire des régles de
procédure exceptionnelles ?

87 Voy.supra, n° 11, Les actuels articles 1284 2 1286 qui prévoient que Faction en divorce est éteinte
par la réconciliation des épox sont abrogés, mais la réconciliation devrait avoir pour effet que la
désunion n'est pas imémédiable au sens de Particle 229, § 17, nouveau du Code civil.

88 Rapport de la sous-Commission ‘Droit de la famille’, p. 93,

8% Amendement n® 142 de Mime Marie-Christine MarGHEM, Doc, parl, Ch, sess. 2006-2007, n® 2341/016
et Rapport de la Commission de la justice de la Chambre, pp. 62 et 82

%0 Projet, p. 32.
91 Projer p. 13.
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7. La question des dépens

90. — En ce qui concerne les dépens, l'article 1258 nouveau du Code judi-
 ciaire, tel que présenté par 'amendement n° 102 du gouvernement *?, porte
que :
« Sauf convention contraire, les dépens sont partagés entre les parties lorsque
le divorce est prononcé sur la base de P'article 229, §§ 1+ et 2, du Code civil.
Toutefois, lorsque le divorce est prononcé sur la base de I'article 229, § 1¢,
le juge peut en décider autrement, compte tenu de toutes les circonstances
de la cause.

Ils sont mis a charge de la partie demanderesse lorsque le divorce est prononcé
sur la base de I'article 229, § 3, du Code civil. »

91. — Dans la logique du législateur, en I'absence théorique de faute, aucune
des parties ne « succombe » au sens de Particle 1017 du Code judicaire, et il
convenait en effet d'édicter des dispositions spécifiques i la matiére.

92. — Selon le projet initial, dans I'hypothése ot le divorce aurait été pro-
noncé sur la base de article 229, § 4, proposé (mais abandonné) du Code
civil, les dépens auraient été mis i charge de la partie ayant adopté un com-
portement rendant impossible la poursuite de la vie commune. C'est assez
dire, i nouveau, qu’il se serait agi en principe de faute, méme si le juge aurait
pu ordonner le partage des dépens, compte tenu de toutes les circonstances
de la cause. Mais puisque la faute se cache 4 présent sous le § 1¢ de 'arti-
cle 229, nouveau du Code civil, la solution a di étre adaptée. Par ailleurs,
« il est logique », précisait le représentant de la ministre, « que la partie qui
sollicite le divorce sans cause, parfois contre I'avis de son conjoint, supporte
les dépens »#* . Parce qu'il faut bien une présomption de faute ?

92 Dac. parl, Ch. repr, sess. ord. 2006-2007, n* 2341/008, 17 octobre 2006, p. 7.
93 Projet. p. 30,
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Chapitre 2
Petite méditation sur la place de la faute dans
les mouvements longs de notre droit, ou
pourquoi 2007 ressemble étonnamment a
1792

93. — La problématique du divorce sans faute n’est nullement nouvelle et
ce serait une illusion de croire qu'elle s"attache d une « évolution des meeurs »
propre i notre continent et i notre époque.

94, — Elle est indissociable de la conception du mariage portée par la culture
dominante d’une époque er d’une région du monde.

95. — Elle est liée par ailleurs i la place de la répudiation, au sens de dissolu-
tion du lien conjugal par volonté unilatérale. Le paradoxe est que si celle—ci
nous révulse a prior et si le droit belge s'en méfie, comme I'indigue notam-
ment l'article 57 du Code de droit intemnational privé **, on peut se demander
si la loi nouvelle n'a pas pour principal effet de I'instituer. Ul est vrai que ce
qui est dénoncé avec le plus de virulence dans la répudiation est que, histori-
quement, elle a été dans la plupart des civilisations le monopole du mari.
Aujourd’hui, Ja loi institue la répudiation théoriquement égalitaire.

94« Art 57.-§ 17 Un acte établi i 'étranger constatant la volonté du mari de dissoudre le mariage
sans que la femme ait disposé d'un droit égal ne peut étre reconnu en Belgique.
§ 2. Toutefois, un tel acte peur étre reconnu en Belgique aprés vérification des conditions cumu-
latives suivantes :
1° Facte a été homologué par une juridiction de 'Erat oil il a été érabh;
2° lors de Fhomelogation, aucun époux n'avait la nationalité d’un Etat dont le droit ne connait
pas cette forme de dissolution du mariage;
3° {ors de Phomologation, aucun époux n'avait de résidence habituelle dans un Etat dont le droit
ne connait pas cette forme de dissclution du mariage;
4° la femme a accepté de maniére certaine et sans contrainte la dissolution du mariage;
5* aucun motif de refus visé a l'article 25 ne s'oppose i la reconnaissance. »
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les femmes obtinrent le ménie droit. Le mariage n’était pas une institution
sacrée et 3 la fin de I'Enpire, le divorce est i peine formel. La concurrence
conceptuelle du mariage-institution et du niarage-contrat remonte au nmoins
a cette époque, et déji le caractére conventionnel de I'union conjugale
I'emiporte netteruent dans les mentalités.

99.— La pratique du mariage chrétien est bien plus récente que le christia~
nisme, bien que le principe de I'indissolubilité ait été formulé dés I’époque
patristique. Pendant plus d’'un millénaire aprés que l'ancien empire ronnin
ait été christianis¢ * , les couples n’ont pas éprouvé la nécessité de faire
consacrer leur union par un précre et il n’allait nullement de soi, sociologique-
ment parlant, que la sexualité et la procréation devaient se vivre i travers une
union monogamne et durable, Pendant le Moyen Age, le mariage a constitué
une institution éphémere, qui se faisait et se défaisait au gré des alliances. La
noblesse a largement eu recours i la répudiation. A partir de la fin du
XI¢ siecle, 'Eglise a progressivement réussi 3 imposer sa conception du
mariage, Ce n’est toutefols qu'a partir du XIII* siécle que l'interprétation
catholique des Evangiles fera de celui—ci un préalable nécessaire 3 'union de
I'honmme et de la femme. Sa désignation comme sacrement que les époux se
conférent I'un & l'autre prétendra consacrer un hien indissoluble, bien que
dans une célebre incise, I"évangéliste Matthieu ait admis une exception en
cas d” « union iliégale », cause dont le sens reste toujours discnté 1%

100. — C’est le Concile de Trente, en 1563, qui choisira d’oublier que le
deuxiéme évangéliste ne voyait pas les choses exactement comuue les autres
Synoptiques. A cette époque, I'affrontement avec les protestants battait
dailleurs son plein, et il n’est pas étonnant que ces derniers n'aient pas adopté
la méme interprétation, en acceptant le principe du divorce en cas d’abandou
ou en cas d’adultére, notamment, que la tradition orthodoxe adniettra éga-

lement.
101. — Le christianisnie, encore aujourd’hui, n’a pas a renier une de ses

spécificités : I'insistance sur la vocation de durée, voire d’étemité, que porte
I'amour des conjoints. Son tort a sans doute été d’abord de « juridiciser » cette

99 On lie habituellerment ce moment 4 la conversion de Constantin en 312 (cet événement est-il
Yaboutissement ou le point de départ de la christianisation de 'empire 7).

100 « Er moi je vous dis : Quiconque répudie sa femme — sauf en cas d'union illégale — la pousse a
Fadultére; et si quelqu'un &épouse une répudiée, il est adultére » (Mt 5, 32; voy. aussi 19,9). De trés
longues controverses entourent encore le sens qu'il faudrait donner 3 I'exception matthéenne,
qui pourrait viser soit Fimpudicité, soit 'adultére, soit I'union illégale au sens incestueux de Lv 13.
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.
espérance 3 travers le large mouvement qui, tout au long du Moyen Age, a
tenté de légaliser les Evangiles et, surtout, de refuser de reconnaitre, dans sa
doctrine ou dans le droit canonique, les échecs éventuels de I'amour conjugal.

102. - Dans P'ancien droit de nos régions, le divortium guoad torum et mensam,
que le néerlandais traduira plus justement que le frangais en parlant jusqu'a
ce jour de scheiding van tafel en bed, constituait non pas un divorce, mais une
séparation de corps au sens actuel. La théorie des nullités de mariage érait
largement appliquée. Tout systéme juridique qui ignore le divorce admet en
effec plus facilement les nullieés, comme le montre encore aujourd’hui
I'application du dreit canonique; inversement, un droit cuvert au divorce
nadmet les nuilités que de maniére restrictive, conune Iindique
depuis 1804 notre droit civil.

103. — Le nouveau texte de loi comporte surtout des resserublances éton-
nantes, du point de vue des fondements idéologiques, de la procédure, des
délais et des effets, avec 1a loi frangaise du 20 septembre 1792, qui supprime
la séparation de corps et admet le divorce par consentement mutuel et la
répudiation unilatérale du fait d’'incompatibilité d’humeur. Partant du constat
que le mariage est un simple contrat civil, cette 1égislation fut tenue pour une
conséquence nécessaire et urgente de la nouvelle conception révolutionnaire.
La loi de 1792 résultait en grande partie, sans conteste, de 'influence de
plusieurs intellectuels de I'époque qui a précedé la Révolution : Montesquieu,
Diderot, Roussean, Voltaire. Depuis la naissance du droit modeme, I'idéologie
du conuat est en effet triomphante. Toute relation sociale, y compris celles
qui sont fondatrices des sociétés humaines, des Erats ou des familles, suppose
des individus autonomes, un contrat social originaire, seule figure juridique
compatible avec Uindividualisime exacerbé, et une multitude de contrats
subséquents supposés rendre compte de n'importe quelle relation sociale,
dont celle qui s'exprime i travers le mariage '°' . 11 suffit de se placer dans un
autre contexte culturel, par exemple en Afrique sub-saharienne ou en terre
d’Islam, pour percevoir i quel point 'individualisme et le contractualisme
ne vont pas de soi. Le législateur a d’ailleurs tendance i méconnaitre Pimpor-
tance du brassage culturel en Belgique et ses conséquences, et continue a
légiferer en fonction des représentations d’une population aisée d’origine

belge.

101 On se permet, pour plus de détails, de renvoyer & J. Fierens, « La figure contractuelle dans la
formation du lien matrimonial, le divorce et I'érablissement de la filiation », in Liber amicorum
Miche! Coipel, Bruxelles, Kluwer, 2004, pp. 281-300.
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104. — Le préambule de la loi de 1792 énonce que « I'Asseinblée nationale,
considérant combien il importe de faire jouir les Frangais de la faculté du
divorce, qui résulte de la liberté individuelle dont un engagenient indissoluble
serait la perte; considérant que déja plusieurs époux n’ont pas attendu, pour
jouir des avantages de la disposition constitutionnelle, suivant laquelle le
mariage n’est qu’un contrat civil, que la loi edt régle le mode et les effets du
divorce, décréte qu'il y a urgence » 12, Le Conseil d’Etat a aussi &té saisi en
urgence du projet de réforme, et toute la procédure législative menée tambour
battant jusqu’au soir du 12 avril 2007...

105. — Le nombre de divorces envisagé se méle déji, i 'époque, i la discus-
sion. Dés I'an VII, un mariage sur trois est dissous en application de cette loi,
ce qui correspond justement aux chiffres d’aujourd’hui.

106. — Selon les articles I, 2 3 3 19, Je divorce avait hieu par le consentement
mutuel des époux, mais I'un des époux pouvait faire prononcer le divorce
sur la simple allégation d'incompatibilité d’humeur ou de caractére. Chacun
des époux pouvait également faire prononcer le divorce sur des motifs
déterminés '®,

107. — Pour ce qui concerne la procédure par consentement mutuel (arti-
cles 11, 4 et suivants), les époux se présentaient devant une assemblée des plus
proclies parents ou d’amis — ¢’est la médiation ou la tentative de conciliation
de I'époque — et ils y exposaient qu'ils demandaient le divorce. Les parents
ou amis assemblés leur faisaient les observatons et représentations qu'ils
jugeaient convenables. Un mois au moins, et six mois au plus, aprés cette
comparution, les époux pouvaient se présenter devant I'officier public chargé
de recevoir les actes de mariage, dans la municipalité ot le mari avait son
domicile, et, sur leur deniande, cet officier était tenu de prononcer leur

102 Voy, Pasin, 1792, pp. 436 et s; X, journal officiel de fa Convention Nationale - La Convention
Nationale (1792-1793), Procés-verbaux officiels des séances depuis le 21 septembre 1792, Constitution
de la grande assemblée révolutionnaire, jusqu'au 21 janvier 1793, exécution du roi Louis XV, seule
édition authentique et inaltérée contenant les pertraits des principaux conventionnels et des autres
personnages connus de cette sublime époque, Pans, Librairie B. Simon & Cie, sans date, pp. 92-95.

103 La numérotation des articles recommence i 1 au début de chaque chapitre.

104 ¢« 1° Sur la démence, la folie ou fa fureur de I'un des époux; 2° sur la condamnation de I'un d'eux
3 des peines afflictives ou infamiantes; 3° sur les crimes, sévices ou injures graves de I'un envers
l'autre; 4° sur le déréglement de moeurs notoire; 5° sur I'abandon de la femme par Je mani, ou du
mari par la femme pendant deux ans au moins; 6° sur I'absence de I'un d’eux, sans nouvelles, au
moins pendant cing ans; 7° sur I'émigration, dans les cas prévus par les lols, notamment par le
décret du B avril 1792 »
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divorce, « sans entrer en connaissance de cause ». Total des délais entre la
demande et le divorce : minimum un moeis, maximum six mois. Le divorce
était administratif, ce que certains préconisent aujourd’hui 195

108. = Dans le cas o le divorce était demandé par I'un des époux contre
Pautre, pour cause d’incompatibilité d’humeur ou de caractére, sans autre
indication de motifs, il convoquait une premiére assemblée de parents ou
d’amis. Invitation était faite i I'époux défendeur de comparaitre i 'assemblée
et d’y faire trouver de sa part égalenient trois, au moins, de ses parents ou
amis. L’époux demandeur en divorce était tenu de se présenter en penonﬁe
i I'assemblée; il entendait, ainsi que 1'époux défendeur s'il comparaissait, les
représentations des parents ou amis, i I'effet de les concilier; si la conciliation
n'avait pas lieu, 'assemblée se prorogeait i deux wois. A I'expiration des deux
mois, en cas d’échec d’une nouvelle tentative de conciliation, I'assemblée se
prorogeait i trois mois. Si i la troisiéme séance de I'assemblée, les époux ne
pouvaient &tre conciliés et que le demandeur persistait définitivenient dans
sa demande, acte en était dressé. Huitaine au moins, six mois au plus aprés
la date du dernier acte de non-conciliation, I'époux « provoquant » pouvait
se présenter, pour faire prononcer le divorce, devant I'officier public chargé
de recevoir les actes de mariage dans la municipalité ol le mari avait son
domicile. Total des délais entre la demande et le divorce : minimum cing
mois et demi, maximmum onze mois.

109. — En ce qui concerne le divorce fondé sur des motifs détenninés 1%¢,
le demandeur était tenu de se pourvoir devant les arbitres de famille et si,
d'apres la vérification des faits, les arbitres jugeaient la demande fondée, ils
renvoyaient le demandeur en divorce devant I'officier du domicile du mari
pour faire prononcer le divorce. Aucun délai minimum n’était préva.

110. — Pour ce qui concemait les effets du divorce entre époux {articles I1I,
6 et suivants), les avantages matrimoniaux étaient, dans tous les cas de divorce,
éteints et sans effets 7 Tl en était de méme des dons ou avantages, pour cause
de mariage, que les époux avaient pu se faire réciproquenient ou I'un i l'autre,

105 Voyez l'opinion des Professeurs GuLoix et LELEU, ce dernier citant le Professeur RencHow, Rapport
de la sous-Commission 'Droic de la famille’, pp. 132 et 141,

106 Des régles particuliéres existaient pour le cas de divorce pour absence de cing ans sans nouvelles
(voy, art. Il 17).

107 Etaifantvis.és # les droits emportant gain de survie, tels que douaire, augment de dot ou agencement,
droiv de viduité, dreic de part dans les biens meubles ou immeubles du prédécédé ».
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ou qui avaient pu étre faits  I'un d’eux par les pére, miére ou autres parents
de l'autre.

111. — Dans le cas de divorce « pour 'un des motifs déterminés », celui qui
avait obtenu le divorce était indemnisé de la perte des effets du mariage dissous
et de ses gains de survie, dons et avantages par une pension viagére sur les
biens de l'autre époux, laquelle était réglée par les arbitres de famille et
courrait du jour de la prononciation du divorce {¢’était la pension indemni-
taire). 11 était également alloué par des arbitres de famille, dans tous les cas de
divorce, une pension alimentaire d 'époux divorcé qui se trouvait dans le
besoin, autant néanmoins que les biens de 'autre époux pouvaient la suppor-
ter, déduction faite de ses propres besoins.

112. — La suite est bien connue. Les rédacteurs du Code civil ont choisi de
restreindre la possibilité de divorcer par consentenient mutuel, a travers no-
amment les difficultés et la longueur de la procédure, pour des raisons de
stabilité sociale et patrimioniale, Le divorce pour causes déterminées, ¢’est-i-
dire pour adultére - avec éventuellement I'exigence d’entretien de la
concubine sous le toit conjugal en ce qui concerne le mari %8 —, exces, sévices
et injures graves, fut admis au titre d’un compromis entre les traditions préce-
dentes. L'argument n’est donc pas neuf non plus.

113. — La loi du 28 octobre 1974, qui a institué a travers Iarticle 232 du
Code civil le divorce « pour cause » de séparation de fait de plus de dix ans,
ramenés ultérieurement 3 cing ans, puis 3 deux ans, a constitué une étape
marquante dans la recherche d’'nn divorce sur demande unilatérale mais sans
faute. Le cas de figure qui se rapproche jusqu’a ce jour le plus du divorce
sans faute, hormis bien sir le consentement mutuel, est celui qui entraine
P'application de I'alinéa 2 de I'article 232 du Code civil, c’est-3-dire le divorce
fondé sur la séparation de fait consécutive a la maladie mentale d’un des
époux. Dans cette hypothese, le demandeur n’est pas présumé en faute pour
ce qui concerne la pension aprés divorce et le sort des avantages matrinio-
niaux 1% . Chacun des époux conserve le bénéfice des institutions contrac-
tuelles faites 3 son profit par son conjoint. Le tribunal peut accorder i 'un
des époux i charge de I'autre une pension alimentaire, selon son appréciation.
Ce régime patticulitrement favorable aux deux conjoints peut cependant

108 Cette condition disparaitra par Paction jurisprudentielle d'abord, par la loi du 28 actobre 1974
ensuite.
109 Art. 307 et 307bis du Code civil.
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s’avérer inéquitable dans la mesure ol I'époux demandeur conservera éven-
tuellement certains avantages du niariage, méme s’il a commis des manque-
ments graves, sans que 1'époux malade mental puisse introduire de demande
reconventionnelle en divorce pour faute, compte tenu des pouvoirs trés
linutés de son représentant,
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Réflexions finales

114. — 1l est difficile d’échapper au sentiment que la réforme du divorce,
qui revient bien plus qu’il n'apparait sur des questions trés anciennes, a été
menée de maniére peu systématique et peu cohérente, jusqu'a donuer
I'impression, spécialement en ce qui concerne les amendements déposés par
le gouvernement, qu’elle a été largement improvisée. Comme le refléte I"avis
quasi unanime des personnes auditionnées i divers titres par la sous-commis-
sion « Droit de la famille » de la Chambre !!° | le projet a manqué de vue
d’ensemible du travail d réaliser. Non seulement le droit contribue, qu’il le
veuille ou non, 4 I'élaboration du sens général que recherchent une société
et ceux qui la composent, mais n'importe quelle réforme du divorce ne peut
que s'articuler i une réflexion sur la place et la signification actuelles du
mariage civil.

115.— Certes, une réforme en profondeur est toujours, dans un pays
démocratique, le résultat de compromis. Certes encore, de multiples opinions
ont été échangées au sujet de la maniére dont il conviendrait aujourd’hui de
divorcer selon le droit belge. Mais la réflexion sur le sens du mariage, qui la
précéde nécessairemment, n'a pas été menée. Une seule phrase est censée

110 Ont été entendus ek ont donné un avis écrit : Mesdames et Messieurs Alain-Charles Van GrseL,
professeur A LB, Erna GuLmix, professeur i la V.U.B, Yves-Henri LeLtu, professeur a I'U.Lg,
Jean-Loutis RencHON, professeur a PUC.L, Patrick Senaeve, professeur & la K.UL, Gerd VERSCHELDEN,
professeur & I'U.Gent, Alfons Hevvaert, professeur émérite a 'U.A, Frangoise BasTi, avocate,
représentante de I'Ordre des barreaux francophone et germanophone, Patrick HorsTROssLee,
représentant de 'Orde van Viaamse Balies, René STuLens, secrétaire de « Belangenverdediging van
Gescheiden Mannen en hun Minderjarige Kinderen » {B.G.M.K.), Thierry RiECHELMANN, de « CAPs
Enfance », Ghislain DucHATeAw, de « Gescheiden Ouders Dienstberoon door informatie » et
}an Piet H. be Man, pédopsychologue et psychologue de la famiille, médiateur, Donatienne Jans,
avocat et médiateur familial, Jehanne 50sson, professeur 3 I'U.C.L et avocat, Frangois HeRINCKx,
notaire, président de la commission notariale du droit de la famille, Frank Buyssens, notaire associé,
Annemie Drieskens, représentante du Gezinsbond, Philippe ANDRIANNE, secréraire général de a
Ligue des familles, Cécile Havez, juge au tribunal de premiére instance de Bruxelles,
Jean-Marie QuaRIAT, représentant de PUnion professionnelle de la magistrawure, Christian PaniEs,
président du tribunal de premiére instance de Namur, Evelyne LaHave, représentante de {'Associa-
tion syndicale des magiscrats, Frederik Evers, juge de paix, président de « Magistratuur en Maac-
schappif », Ankie VANDEXERCKHOVE, commissaire lamande aux droits de I'enfant, Serge LEONARD,
représentant de la délégation générale de la Communauté francaise aux droits de I'enfant,
Mia Renpers, meédiateur familial, « Centrum Algemeen Welzijnswerk Artevelde contrapunt »,
Lieve VAN Den KercHOvE, responsable de I'espace de rencontre « Half-Rond Deelwerking Centrum
Algemeen Welzijnswerk Visserij Gent ».
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éclairer le débat, dont l'indigence analytique laisse perplexe et qui frise 3 tel
point le lieu commun qu’elle ne dit plus rien : « Le mariage n’est plus consi-
déré comme une institution dgide et indissoluble, mais comme un pacte sui
generis renouvelé au jour le jour. » 1" La finale ne peut méme pas &tre exacte,
ni socialement ni juridiquement : les gens se marient a I'évidence, aujourd’hui,
en étant porteurs de projets qui dépassent le lendemain. Si le marage ne
s’inscrivait plus en principe dans la durée, il conviendrait d’en supprimer les
effets, dont ’obligation de fidélité, quel que soit le sens donné i celle-ci, qui
devrait aussi faire I'objet d’une réflexion.

116. — Cette inscription dans la durée est une autre dimension que 'indis-
solubilité. Elle signifie que I'accueil d'une norme qui autorise un divorce et
surtout une répudiation en quelques semaines, ne correspond méme pas 3
Pétat des mceurs, évangile prétendu des derniéres réformes du droit de Ia
famille. H ne suffit évidemment pas, pour un législateur, de prendre en compte
la réalité de l'augmentation constante des divorces pour décider qu'il est
urgent de les faciliter, Les faits et le droit s'influencent dans une causalité
circulaire et pas & sens unique. Lorsqu’il s’est agi par exemple d’instaurer le
principe de Pautorité parentale conjointe ou de I'hébergement égalitaire, le
but du législateur était d’ailleurs que le droit change les faits.

117.— 1l est clair cependant que devant la multiplicité des perceptions et
des opinions, la tiche n’a pas été facile. A lire les discussions, tout conmme
Yavis des « experts », qui ne se sont cantonnés que fort rarenient dans des
considérations techniques, on constate que s’expriment surtout des opinions
personnelles de rypes philosophique, social ou psychologique, qui ne sont ni
clarifiées ni débattues en tant que telles et qui se contredisent maintes fois.

118. — La discussion sur la signification du marage ne peut, dans une
démocratie dont le droit est depuis longtemps soustrait au religieux, étre que
politique. On peut toutefois espérer que le législateur aura la sagesse, en
matiére de droit de la famille, de ne pas considérer que la bonne solution est
nécessairement celle que promeut la majorité en place actuellement an sein
des instances gouvernementales et Jégislatives, qui n’accorde d'ailleurs que
rarement la liberté de vote 3 ses représentants, méme dans des matiéres parti-
culiérement sensibles sur le plan éthique. La réforme du divorce aurait dit
appeler une réflexion sur le long tenme, qui aurait pu dépasser de loin les
clivages habituels entre les différents partis. Elle n’a pas eu lieu dans le contexte

111 Projet, Exposé des morifs, p. 6.
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du nouveau texte de loi ici examiné, ni lors de I'adoption de la loi du
13 février 2003 ouvrant le mariage a des personnes de méme sexe et modifiant
certaines dispositions du Code civil, quand le ministre de la Justice de I'époque
s'était contenté, cette fois, d’affirmer sommairement que « aujourd’hui, le
mariage sert essentiellement & extérioriser et i atfirmer la relation intime de
deux personnes et perd son caractére procréatif» '2, La différence d’approche
entre deux ministres de la Justice de la méme coalition politique, 3 trois ans
d’intervalle, est significative. Dans un cas, Ja loi est justifiée par le souci de
pouvoir exprimer socialement un engagement dans la durée, dans le second
pat le fait que le mariage n’est plus un engagement dans la durée. La réflexion
de fond n’a pas eu lieu non plus avant la pronulgation de loi du 18 mnai 2006
modifiant certaines dispositions du Code civil en vue de permertre 'adoption
par des personnes de méme sexe, qui indique 3 tout le moins que l'analyse
du niinistre qui avait promu le mariage homosexuel était elle aussi sommaire,
puisque la revendication de « procréation » des couples concernés a &té clai-
rement mise en exergue. Or, toutes ces lois ont profondément modifié, jusque
dans ses fondements et en peu de temps, le droit de la famille et, partant, des
points de repéres culturels et sociaux particuliérement importants pour les
enfants comme pour les adulres.

119. — 11 aumit fallu discuter préalablement de la nécessité méme d'une
réforme en profondeur du divorce '? et d’une éventuelle uniformisation i
I'échelle européenne '™, puis de la signification sociale et juridique que le
législateur entend encore donner au mariage, avant d’aborder les questions
propres i sa dissolution et aux modalités de celle-ci. Cet approfondissement
s'imposait d’autant plus que lorsque la population est interrogée sur les prin-
cipales valeurs auxquelles elle reste attachée, les valeurs « familiales » sont
constamment citées !5,

112 Rapport de la sous-Commission 'Droit de ta famille’ fait au nom de la Commission de la justice
par Mmes GRaUWELS et Laueux, Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 2002-2003, n® 2165/002.

113 Certains experts pensent qu'elle n'est nullement nécessaire. Voy. Vopinion du Professeur SENAEVE,
Rapport de 1a sous-Commission 'Droit de la famille’, p. 184.

114 Le Professeur VERSCHELDEN a rappelé Vexistence de principes de droit européen de la famille
concernant le divorce et les pensions alimentaires entre époux divorcé. Voy. Rapport de la sous-
Commission "Droit de 1a famille’, p. 190; ces régles sont accessibles en frangais a I'adresse
heep : /iwww2.lawuwnl/privicefl/Reports/Principles - French.pdf.

115 Voy. entre autres FONDATION ROt BAUDOUIN, Belge taujouirs. Fidélité, stabilité, tolérance, Les valeurs
des Belges en I'an 2000, Bruxelles, 2000.
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120. — La notion de faute, pour sa part, qu'on le veuille ou non, appartient
aux fondements essentiels de notre droit en général et du droit des contrats
en particulier. On peut discuter la question de savoir 3 quel point elle découle
d'une tradition souvent grossiérement qualifiée de « judéo-chrétienne »,
méme si le projet de loi commenté revient sans doute plus qu’il ne I'imagine
i la compréhension originaire que cette tradition a donnée de la faute, davan-
tage rupture de relation que manquement i un engagement juridique. Il n’en
reste pas moins que les discussions actuelles démontrent qu'il est en réalité
impossible de s’en affranchir totalement. En fait, la maniére dont beaucoup
de crises relationnelles sont vécues au sein des couples, 3 tort ou i raison, ne
permet pas de faire comme si la faute n’existait jamais ou comme s'il était
pernicieux d’en discuter. Lorsque la conciliation ou la médiation ne sont pas
possibles ou pas voulues, les tribunaux constituent par ailleurs, en principe,
le moins mauvais endroit pour en débattre et en tirer les conséquences, dont
Péventuelle sanction. Les procédures sont aussi destinées i traduire en lutte
de paroles réglementées la violence dont toute relation est porteuse, surtout
quand elle est ou a été amoureuse. Ainsi, tous les praticiens savent que les
couples non mariés trouvent des hieux pour leurs disputes, lorsqu'’ils le veulent,
par exemple devant le tribunal de la jeunesse & I'occasion des débats relatifs
aux enfants. Les couples mariés divorcés sans allusion 3 la faute peuvent fina-
lement se déchirer pendant des années i ’occasion de la liquidation du régime
matrimonial. Si la possibilité d’un débat judiciaire sur les responsabilités dis-
parait, il est & craindre que la confrontation ait Heu ailleurs, de maniére moins
pacifique et moins réglée, peut-étre au préjudice des parties ou des enfants,
peut-étre dans la violence. Albert Camus, on s'en souvient, disait que mal
nommer les choses 2joute au malheur du nionde. Le justiciable a-t-il avantage
i ce que P'on considére la faute comme un gros mot en droit du divorce, si
c’est bien de cela qu'il s"agit, objectivement et subjectivement ? On ne résout
pas un probléme en le niant. Tant mieux si des divorces sont possibles 3
I'amiable, sans discussion sur les responsabilités de chacun dans Péchec du
projet de vie, tant mieux si de nouvelles procédures épargnent des souffrances
inutiles, mais ["occultation pure et simple de certaines réalités humaines
n’aboutira pas nécessairement 3 ce résultat.

121. — En droit, si le mariage denleure un contrat — et que pourrait-il étre
d’autre dans I'idéologie juridique actuelle ¢ ? —, et s’il faut accorder qu’un

116 Encore que certaine parlementaire estime que « {‘assimilation du mariage A un contrat assorti de
droits et de devoirs dont le non-respect doit étre sanctionné est totalement dépassée. Le mariage
ne peut pas étre comparé 3 un contrat, Le mariage concerne des personnes qui vivent ensemble
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contrat i durée indéterminée doit pouvoir étre résilié unilatéralement par
une partie dés lors qu'un préavis raisonnable est donné, on apergoit mal
pourquoi le mariage serait le seul 3 évacuer un mécanisnie aussi fondamental
que I'éventuelle résolution fautive.

122. — De plus, la réforme confond manifestement humanisation de la pro-
cédure, rapidité de la procédure et suppression de la référence 3 la faute. Clest
une erreur d’entretenir la confusion entre les débats, commie le fait la nouvelle
loi. De nouvelles contradictions en remplacent d’autres. Ainsi, ’humanisation
consiste i présent i pouvoir introduire une procédure de divorce, annable
ou non, le lendemain de son mariage, mais le constat d’adultére agressif,
héritier de pratiques du 19¢ siécle, reste possible et opportun.

123. — Qu’elle le veuille ou non, la loi promeut toujours un modéle social
qui modifiera les comportements, quand bien méme la réforme prétend se
justifier d’abord par I'influence inverse. On est tenté de penser que sans y
avoir vraiment réfléchi, le legislateur considére aujourd’hui que le maintien
d'un mariage ne dépend plus que des sentiments, et que si ceux-ci se modi-
fient, le divorce s'impose comme une urgence. Les sentiments supposés,
toutefois, resseniblent exclusivement 3 des amours adolescentes, conditionnées
par ce que Louis R oussel appelle 'enchantement amoureux, qui effectivement
disparait tét ou tard, parfois en six mois ou en un an''? . La réforme du
divorce, elle aussi adolescente, est bien de son temps en ce qu’elle refuse tout
vieillissement. Elle est incapable d'apercevoir que les rides de 'amour le
transforment lentement, le rendent parfois plus beau et que des milliers de
couples en font I'expérience, toutes opinions éthiques ou religieuses confon-
dues. Le législateur n’aime plus la durée, ni celle des mariages, ni celle des
procédures, ni celle des lois, ni celle que nécessite la réforme des lois. L’échec
de 'amour conjugal doit certes étre envisagé et le divorce organisé. La photo
de mariage numérique a toutefois définitivement remplacé I'argentique, qui
appelait révélateur et fixateur. Un clic sur I'appareil permet de la détruire
aussitdt qu’elle a été prise, dés lors que I'ensemble ou un seul détail ne corres-
pond pas aux attentes. [l est si facile de prendre une autre photo, et ainsi de

au quolidien et sont unies par des liens émodionnels. il est impossible pour un tiers de saveir dans
quelle mesure fes droits et devoirs du mariage sont respectés. Le mariage est un phénoméne
complexe qui ne peut pas étre réduit 3 une pensée stérile sur les droits et devoirs, » (Rapport de
la sous-Commission "Oroit de la famille’, p. 68). Voila qui renvoie fort lestement la figure juridique
du contrat, le droit tout entier et surtout les juristes au vestiaire, mais n'indique pas alors en quoi
le législateur fui-méme demeurerait concerné.

117 Voy. L Rousse, La famille incertaine, Paris, éd. Odile Jacob, 1989.
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suite. A la loterie du manage, il est devenu inconcevable d’attendre le tirage.
Que les époux grattent immédiatement pour savoir s’ils ont gagné ou perdu.
La logique de ce genre de formule impose évidemment qu'il y ait un maxi-
mum de billets perdants,

124. ~ En amours comme dans la vie écononiique et professionnelle, le
destinataire de la norme doit &re mobile et s’adapter sans cesse. Voili peut-
étre pourquoi 2007 ressemble tant & 1792, époque de ’émergence en droit
d’un pur libéralisme, souvent peu clairvoyant, touchant aux confins de I'indi-
vidualisme et du régne absolu du contrat. La Déclaration des droits de
Ihomme et du citoyen s’était révélée incapable de concevoir que le mariage
et la filiation sont plus que la juxtaposition d’individus, ne faisant aucune
allusion aux relations familiales.

125. — On finira par comptendre pourquoi Lucky Luke ne s’est jamais marié.
11 n'aurait pas pu divorcer plus vite que son ombre, malgré les efforts du
gouvernement et du législateur. Tant pis pour lui, puisqu’a présent le divorce
est devenu une véritable lune de miel.
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