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Résumé

L’alimentaire et ’indemnitaire dans les réglements pécuniaires entre époux consécutifs
au divorce — étude comparé de droit francais et de droit canadien

Le droit des reglements pécuniaires entre époux consécutifs au divorce a pendant longtemps été fondé
sur 1’idée de sanctionner le conjoint responsable de la rupture que ce soit en France, au Canada ou dans la
province canadienne de Québec. Bien que de traditions juridiques différentes, les droits francais et canadien
reconnaissaient ainsi un réle central a la faute dans leur droit du divorce. Face a 1’évolution concomitante des
sociétés francaise et canadienne vers un individualisme plus marqué et une volonté croissante de pacifier les
conflits, ces droits ont di tendre vers une plus grande objectivation du divorce et de ces conséquences.
Parallélement a un mouvement de quasi-disparition de la faute, de nouvelles institutions sont apparues dans les
droits étudiés, institutions fondées sur des idées de compensation, d’équité mais aussi de solidarité avec la survie
ou I’apparition d’obligations alimentaires.

Aujourd’hui, les droits étudiés sont marqués par une diversité d’institutions avec pour certaines des
fondements multiples et des intitulés qui, malgré la différence de tradition juridique, peuvent se répondre
comme, par exemple, la pension alimentaire non compensatoire canadienne qui n’est pas sans rappeler la
prestation compensatoire que nous qualifions d’alimentaire francaise. Cette diversité améne alors a s’interroger
sur la nécessité de repenser et de rationaliser les institutions existantes pour les rendre tout a la fois plus
compréhensibles mais aussi plus accessibles par les futurs ex-époux. Cette simplification doit en effet
s’accompagner d’une plus grande liberté contractuelle permettant aux conjoints divorcés de se réapproprier leur
séparation avec I’aide d’un avocat, d’un médiateur ou encore du juge. Le divorce pacifi¢, se pose alors la
question de la pacification de la rupture des autres couples que sont les unions libres ou encore les PACS et
union civile. Ces unions hors mariage se développant, il est nécessaire aujourd’hui de prendre en considération
les conséquences de leur dissolution voire d’envisager un droit commun des réglements pécuniaires consécutifs a
toute séparation.

Descripteurs : divorce, conséquences du divorce, union de fait, PACS, droit francais, droit canadien, droit
québécois, alimentaire, indemnitaire, faute

Abstract

Alimony and compensation in the post-divorce consequences between spouses — comparative law
study of French and Canadian Laws

Historically post-divorce laws between spouses was based in France, Canada and Quebec on penalizing
the responsible party of the separation. Although from different law traditions, Canadian and French law
recognized an important place to the fault in their divorce laws. However, the tendency of the French and
Canadian societies to be more individual and to pacify conflicts, divorce law had to change to become more
objectivized. The movement of removing the fault in divorce permitted the creation of new institutions based on
compensation, equity and solidarity which is symbolized by spousal support and alimony.

The studied laws are characterized by diverse institutions, are founded on different grounds. These
institutions inspired by different law traditions are thus very similar such as the Canadian on compensatory
spousal support and the French compensatory obligation that we call "alimony compensatory obligation". This
diversity impose us to think about the possibility of a renewal and rationalization of the existent institutions in
order to be simplified and comprehensible for the future divorce spouses. A greater freedom of contract should
also ensure the appropriation of the divorce's consequences by the divorced spouse with help of lawyers,
mediators and judges. Once the divorce humanized, the question of the pacification of the dissolution/ ruptures
of other types of union such as common law marriage or civil partnership. The increasing number of those new
couples, it is becoming a necessity to take in consideration the consequences of their dissolution and draw a new
common law for their dissolution.

Keywords : divorce, post-divorce consequences, common law marriage, civil partnership, French Law,
Canadian Law, Quebec, alimony, fault, compensatory
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INTRODUCTION GENERALE

1. Une famille de plus en plus instable Au cours des soixante dernieres années les
sociétés occidentales ont vu leur conception et leur droit de la famille fortement évoluer. La
famille est devenue plus égalitariste et ses membres ont désormais chacun des places égales
qu’il soit homme ou femme, pére ou mére, enfant né dans ou hors mariage®. Elle n’est plus
centrée sur le mariage2 et peut s’épanouir au sein d’une union libre ou de fagon plus
institutionnalisée dans le cadre d’un PACS? en France ou d’une union civile* au Québec. Plus
diversifiée, elle est aussi moins stable qu’elle a pu I’étre dans le passé” et le divorce fait
aujourd’hui partie du quotidien de chacun d’entre nous. Rares sont ceux qui aujourd’hui n’ont
pas été confrontés au divorce, soit personnellement soit d’un de leur proche. Le divorce est

trés présent et donne lieu a une importante actualité Iégislative et jurisprudentielle.

I. Le divorce en France et au Canada, une importance tant sociologique que

juridique

2. Des chiffres du divorce élevés en France... En France et au Canada, les chiffres du
divorce sont éloquents. Ainsi en France, si on comptait environ 30 000 divorces par an de
1953 a 1963, ce nombre a commencé a augmenter a partir de 1964, et ceci alors méme que le
droit du divorce frangais n’avait pas encore été réformé et que seul le divorce pour faute était
possible®. La réforme de 1975 a marqué une évolution fondamentale en ouvrant les cas de
divorces et on a alors constaté une croissance exponentielle du nombre de divorces a partir
des années soixante dix. En 2011, 129 802 couples mariés avaient divorcé en France’. lls
étaient alors quatre fois plus nombreux que dans les années cinquante et étaient également

plus nombreux que le nombre de couples ayant divorcé en 1999, 116 813 divorces ayant été

L En droit cette égalité familiale a 6t¢ marquée par I’adoption de grandes lois comme, en France, la loi n°® 65-570
du 13 juillet 1965 portant réforme des régimes matrimoniaux confortée par la loi n° 85-1372 du 23 décembre
1985 relative a I’égalité des époux dans les régimes matrimoniaux et des parents dans la gestion des biens des
enfants mineurs, ou encore la loi n°® 72-3 du 3 janvier 1972 sur la filiation. Au Québec, 1’égalité entre les époux
s’est construite avec la loi sur la capacité de la femme mariée du 1* juillet 1964, S.Q. 1964, c. 6, puis par la loi
concernant les régimes matrimoniaux, L.Q. 1969, c. 77, et surtout avec la loi réformant 1’intégralité du droit de
la famille, Loi instituant un nouveau Code civil et portant réforme du droit de la famille, L.Q. 1980, c. 39.

2 Frangois de Singly, Sociologie de la famille contemporaine, 4°™ édition, Ed. Armand Colin, 2010, p. 7.

® Articles 515-1 et suivants du Code civil.

* Articles 521.1 et suivants du Code civil du Québec.

® Frangois de Singly, op.cit., p. 21, Déchaux Jean-Hugues, Sociologie de la famille, Ed. La Découverte, 2009, p.
17.

® Daguet Fabienne, « Mariage, divorce et union libre », Insee Premigére, n°482, ao(it 1996.

’ Voir le site internet de I’'INED, http://www.ined.fr/fr/
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prononcés au cours de cette année. La réforme du divorce du 26 mai 2004% a, en effet,
entrainé une nouvelle augmentation du nombre de divorces, augmentation plus
particulierement remarquable entre les années 2004 et 2005, 152 020 divorces avaient ainsi
été prononcés en 2005 contre 131 331 en 2004. Depuis, malgré une baisse importante, le
nombre de divorces par an demeure supérieur a 120 000 et, en 2013, 121 849 couples avaient
divorcé, représentant alors un indice conjoncturel de 46,2 divorces pour cent mariages pour

’année 2013°.

3. ... et au Québec Au Québec, la province canadienne dont le droit sera le plus
particulierement étudié, le nombre de divorces, quasi inexistant jusqu’a 1968, le divorce
n’étant alors pas permis dans cette province, est passé de 2 947 en 1969 pour un taux de 8,8
divorces pour cent mariages, a 16 738 divorces en 2003, soit un taux de 53,5 divorces pour
cent mariages. En 2008, on comptait 13 899 divorces™ et un indice synthétique de divortialité
de 47,4 divorces pour cent mariages™. Si le nombre de divorces s’était stabilisé depuis les
années 1990 au Québec et au Canada, il a baissé en 2007 et 2008 méme si le taux de

divortialité reste élevé®?

4. Des questions relatives aux causes de divorce toujours en suspens Méme si le
divorce est largement accepté dans nos sociétés et percu comme une étape dans une vie, une
transition entre deux mariages™ qui marque I’imagination populaire'®, des interrogations
subsistent en droit concernant ses causes et ses effets’®. C’est ainsi que jusqu’au début des
années 2000, la question s’est posée en France de reconnaitre un véritable droit au divorce®® et
d’accepter un divorce pour cause objective. La réforme du divorce de 2004%, tout en

abrogeant le divorce pour rupture de la vie commune, strictement encadré et dont les charges

® Loi n° 2004-439 du 26 mai 2004 relative au divorce.

® Voir le site internet de 'INED, http://www.ined.fr/fr/. Pour information, la population francaise en 2012 était
de 65 241 000 habitants.

19 Institut de la statistique du Québec, http://www.stats.gouv.qc.ca . La population québécoise était estimée au 1%
janvier 2014 a 8 179 000 habitants, Institut de la statistique du Québec, Le bilan démographique du Québec,
édition 2014, Décembre 2014, p. 23.

1 Mary Bess Kelly, Les causes de divorce traitées par les tribunaux civils en 2010-2011, Statistique Canada,
Juristat, p. 7.

12 Les données relatives au divorce ont cessé d’étre produites par Statistique Canada a partir de 2008, il n’y a
donc pas de données plus récentes sur le divorce au Québec ou au Canada a ce jour, Institut de la statistique du
Québec, Le bilan démographique du Québec, édition 2014, Décembre 2014, p. 110.

13 Ségalen Martine, Sociologie de la famille, Ed. Armand Colin, 2000, p. 140.

™ Lacourse Marie-Théreése, Famille et société, 3°™ édition, Ed. Cheneliére Education, 2004, p. 110.

15 Batteur Annick, Droit des personnes, des familles et des majeurs protégés, 7°™ édition, Ed. LGDJ, 2013,
n°929 p. 355.

18 \oir Malaurie Philippe et Fulchiron Hugues, La famille, 4°™ édition, Ed. Defrénois, 2011, n° 538 p. 240.

' Loi n°2004-439 du 26 mai 2004 relative au divorce.

14


http://www.ined.fr/fr/
http://www.stats.gouv.qc.ca/

pesaient sur 1’époux demandeur’®, a instauré un divorce pour altération définitive du lien
conjugal qui s’est ajouté aux divorces pour faute’®, par consentement mutuel et pour
acceptation de la rupture du mariage préexistant. Ce divorce pour altération du lien conjugal
peut ainsi étre demandé aprés une séparation de fait des époux de deux années®. Si la réforme
de 2004 a constitué une véritable avancée en droit du divorce, elle peut, pour certain, laisser
«un arriére-godit de compromis »*! et il n’est pas exclu que dans ’avenir on ne plaide pas de
nouveau pour la disparition du divorce pour faute et la mise en ceuvre du seul divorce pour
cause objective, a ’instar du droit canadien. De plus, en droit francais, outre 1’objectivation
des causes de divorce, la déjudiciarisation et donc la question du divorce sans juge est de plus
en plus prégnante. Malgré les critiques et les oppositions antérieures?, elle a de nouveau été

posée a la fin de ’année 2013%,

5. Au Canada, la problématique des causes du divorce est moins présente et celles-ci ont
été largement simplifiées par la loi sur le divorce de 1985%*. Ainsi, dans ce pays, 'un des
époux ou les deux peuvent demander le divorce pour cause d’échec du mariage. Cet échec est
alors établi dans trois cas: les époux ont vécu séparés pendant au moins un an avant le
prononcé du divorce et vivaient séparément au moment de la date d’introduction d’instance,
dans le cas ou I'un des époux a commis I’adultére, ou encore lorsque 1’un époux a « traité
I’autre époux avec une cruauté physique ou mentale qui rend intolérable le maintien de la
cohabitation ». Si au Canada, les causes de divorce ne paraissent donc plus poser de

probléme, ce n’est en revanche pas le cas des conséquences de celui-Ci.

6. Des conséquences du divorce discutées Les conséquences personnelles ou

patrimoniales du divorce en droit francais, canadien et québécois peuvent étre cruciales pour

18 \oir Terré Francois et Fenouillet Dominique, Droit civil — La famille, 8™ édition, 2011, n° 304 p. 263.

19 La France reste alors un des rares pays européens a avoir conserver le divorce pour faute, Ferrand Frédérique,
« La rupture du mariage en droit comparé — Cas et procédure », Dr. Fam. Avril 2015, dossier 12, et Bernard
Younes, « Le réle de la volonté des époux », Dr. Fam. Avril 2015, dossier 18.

20 Article 237 du Code civil.

2! Lemouland Jean-Jacques, « Quel apport du droit comparé au droit francais des personnes et de la famille »,
Meélanges en ’honneur de Jean Hauser, Ed. LexisNexis Dalloz, 2012, p. 328 et plus particuliérement p. 339.

22 \/oir entre autres la position de la Commission présidée en 2008 qui avait écartée cette possibilité,
Commission sur la répartition des contentieux présidée par le Professeur Guinchard, L ’ambition raisonnée d’une
justice apaisée, Rapport au Garde des Sceaux, Collection des rapports officiels, 2008.

2% \Joir le rapport rendu & la Ministre de la Justice en décembre 2013, Delmas-Goyon Pierre, Le juge au XXIéme
siecle — Un citoyen acteur, un équipe de justice, décembre 2013.

?* Loi concernant le divorce et les mesures accessoires, L.R.C. 1985 ¢. 3., article 8. Voir Castelli Mirelle D. et
Goubau Dominique, Le droit de la famille au Québec, 5°™ édition, Ed. Les Presses de I'Université Laval, 2005,
p. 440, Drapeau Murielle, « Chapitre 1l — La séparation de corps et le divorce : aspects généraux du traitement du
litige conjugal », dans Collection de droit 2013 — 2014, Volume 3 — Famille, personnes et successions, 2013, p.
131 ets.
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les ex-conjoints et leurs enfants. On constate que les causes de divorces étant de plus en plus
objectivées, le conflit réapparait lors de ’étude des conséquences du divorce par le juge®.
Dans les deux pays étudiés, le droit des reglements pécuniaires entre ex-époux est en
constante évolution. Ceux-ci recouvrent les conséquences patrimoniales découlant du divorce.
En France, relevent de cette catégorie la prestation compensatoire, les dommages et intéréts
susceptibles d’étre accordés sur le fondement de I’article 266 du Code civil ou sur le
fondement du droit commun, de possibles droits obtenus sur le fondement de 1’enrichissement
sans cause mais aussi la liquidation du régime matrimonial®. En droits canadien et québécois,
sont inclus dans cette catégorie la prestation compensatoire propre au droit québécois, la
pension alimentaire entre époux prévue par la loi sur le divorce canadienne ainsi que la
liquidation du patrimoine familial et du régime matrimonial réglementés par le droit

québécaois.

7. En France, outre les grandes réformes de 1975%" puis de 2004%, ces conséquences ont
plus particuliérement fait I’objet de réformes et modifications en 2000%° ainsi qu’en 2006°° et
de nombreux arréts de la Cour de cassation portent, notamment, sur la nature de la prestation
compensatoire®’. Au Canada, si le divorce a été réformé en profondeur en 1968% puis en
1985%, différentes lois québécoises se sont succédées au cours des années 1980% et des
décisions de principe de la Cour supréme interviennent de facon réguliére depuis les années
quatre-vingts® et continuent de modifier réguliérement le droit des réglements pécuniaires

entre époux.

%% Constat fait lors du colloque sur La communauté de biens entre époux : bilan critique, colloque organisé par
I'institut de recherche de Droit des Affaires (IRDA) de I'Université Paris 13 tenu le 27 novembre 2008 en la
Grand' Chambre de la Cour de cassation, publié au JCP N. 2009 n°22 du 29 mai 2009.

%6 \/oir Batteur Annick, Droit des personnes, des familles et des majeurs protégés, 7°™ édition, Ed. LGDJ, 2013,
p. 390 et s.

" Loi n° 75-617 du 11 juillet 1975 portant réforme du divorce.

%% Loi n® 2004-439 du 26 mai 2004 relative au divorce.

%% Loi n° 2000-596 du 30 juin 2000 relative & la prestation compensatoire en matiére de divorce.

%0 | oi n° 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités.

%1 \oir Batteur Annick, op. cit. n° 1064 p. 397, Malaurie Philippe et Fulchiron Hugues, op. cit., n°® 790 et s. p.
324 etss.

%2 oi sur le divorce (S.C. 1967-1968, c. 24). ‘

% Loi concernant le divorce et les mesures accessoires, L.R.C. 1985 c. 3 (2*™ supp.)

% Loi instituant un nouveau Code civil et portant réforme du droit de la famille (1980) L.Q. c. 39, entrée en
vigueur en 1981 qui a instauré la prestation compensatoire, Loi instituant le patrimoine familial, (1989) L.Q. c.
55.

% Notamment dans les décisions rendues dans les arréts connus sous le nom de trilogie Pelech, Caron et
Richardson, [1987] 1 R.C.S. 801, [1987] 1 R.C.S. 892, [1987] 1 R.C.S. 857 ; Lacroix c. Valois, [1990] 2 R.C.S.
1259, Moge ¢. Moge, [1992] 3 R.C.S. 813, Bracklow c. Bracklow, [1999] 1 R.C.S. 420, Boston c. Boston, [2001]
1 R.C.S. 413, ou encore Miglin c. Miglin, [2001] 1 R.C.S. 303.
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8. Dans le cadre de notre thése, nous avons alors choisi de limiter notre étude aux seuls
réglements pécuniaires entre époux, ces réglements s’appliquant quel que soit le type de
divorce (pour faute, par consentement mutuel,...), qu’il y ait ou non des enfants. L’étude des
effets du divorce sur les relations entre les parents divorces et leurs enfants auraient également
pu étre intéressante au titre du droit comparé, le droit frangais ayant connu au début des
années 2000 une importante réforme en matiére d’autorité parentale®. En droit canadien, si
une telle réforme de I’autorité parentale n’a pas eu lieu®’, une réforme fondamentale de la
filiation a revu la notion méme de parenté®. Nous laissons & d’autres ’étude de ces domaines

qui sont également en constante évolution.

9. Nous avons choisi d’écrire une thése en droit comparé en étudiant les droits frangais,

canadien et de la province du Québec.

Il. Une thése en droit comparé

10. Des droits de différentes traditions juridiques Notre thése porte sur les droits
francais, canadien et le droit de la province du Québec. Les droits francais et canadien sont

issus de tradition juridique différente®®, droit de tradition romano-germanique — civiliste®,

% Loi n° 2002-305 du 4 mars 2002 relative a I ’autorité parentale.

%" Deux projets de loi ont été déposés depuis le début des années 2000 pour réformer le droit du divorce canadien
et plus particuliérement 1’autorité parentale mais aucun des deux n’a abouti, Projet de loi C-22 — Loi modifiant la
Loi sur le divorce, la loi d’aide a I’exécution des ordonnances et des ententes familiales, la Loi sur la saisie-
arrét et la distraction des pensions, la Loi sur les juges et d’autres lois en conséquences en 2002, et Projet de loi
C-422 — Loi modifiant la Loi sur le divorce (partage égal du réle parental) et d’autres lois en conséquences en
20009.

38 Loi instituant 'union civile et établissant de nouvelles regles de filiation, L.Q. 2002, c. 6.

% Différentes classifications des droits ont été proposées a travers le temps, la premiére avait été proposée par
René David qui distinguait les systemes romano-germaniques, socialistes, de common law ainsi que les autres
conception de 1’ordre social et du droit, catégorie englobant tant les droits musulman, indien, orientaux et
africains (voir Gambaro Antonio, Sacco Rodolfo et VVogel Louis, Les droits de [’occident et d ailleurs, Ed.
L.G.D.J,, 2011, p. 11, ainsi que David René, Le droit comparé — Droits d’hier, droits de demain, Ed. Economica,
1982). Cette classification a évolué pour des raisons historiques, comme la disparition du bloc soviétique, et la
critique de certains qui souhaitaient aussi, et par exemple, que soient distingués a I’instar de Zweigert et Kotz, les
droits dits romains et ceux germaniques (Voir Laithier Yves-Marie, Droit comparé, Ed. Dalloz, 2009, n° 16 p.
28 et s.) Aujourd’hui certains distinguent les systémes de droits orientaux, ceux de droits occidentaux et enfin
ceux africains, et au sein des systemes occidentaux distinguent les pays de tradition continentale de la common
law (voir par exemple, Cuniberti Gilles, Grands systémes de droit contemporains, 2°™ édition, Ed. L.G.D.J.,
2011), d’autres proposent d’étudier d’une part les droits de 1’occident et les droits du reste du monde qu’ils
classent par grandes catégories : droit des pays islamiques, droit indien, droit de I’extréme orient, droit de

I’ Afrique subsaharienne (voir Gambaro Antonio, Sacco Rodolfo et Vogel Louis, op. cit.). Enfin, dans son dernier
ouvrage sur les grands systémes de droit contemporains, Mme Jauffret-Spinosi distingue entre la famille
romano-germanique, le systéme juridique russe, la common law et les autres conceptions de 1’ordre social et du
droit, David René et Jauffret-Spinosi Camille, Les grands systémes de droit contemporains, 11°™ édition, Dalloz
2002.

%0 Certains parlent de tradition romano-germanique, David René et Jauffret-Spinosi Camille, op. cit., p. 25 et
suivantes, d’autres, comme Zweigert et K6tz (Zweigert Konrad et Kotz Hein, An introduction to comparative
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pour le droit francais et de common law*! pour le droit canadien. Le droit québécois, pour sa

part, est issu de ces deux traditions.

11. Un droit francais civiliste Le droit francais est un des plus anciens droits de cette
tradition. Ce droit, issu du droit romain, est caractérisé par I’importance de I’enseignement
universitaire et de ses enseignants a qui revient le réle de penser, organiser et réformer le
droit. Le doyen Carbonnier est certainement un des exemples les plus marquants en la
matiére. L’ importance de la doctrine est ici fondamentale®” et le droit se construit & partir de
ces écrits et non de la pratique. Cette position doit toutefois étre nuancée et la jurisprudence a
de plus en plus d’importance en droit frangais, comme le montre le droit de la responsabilité

civile® ou le droit de la filiation**.

12. Un droit canadien de common law Quant au droit canadien, issu du droit anglais, il
est considéré comme un droit de common law. Pour M. Laithier”, la plupart des régles de
cette famille de droit sont « la traduction d’idées et de pratiques communément acceptées ».
La tradition universitaire étant beaucoup moins développée qu’en France ou dans les pays
européens continentaux, ce droit est essentiellement construit par les juges et les autres
praticiens du droit et les pays de tradition de common law ne comptent generalement pas de
codes. Le droit est aussi développé de facon concrete et la dimension procédurale est

essentielle.

13.Un droit québécois mixte®® Le droit québécois a été dés I’origine trés fortement
inspiré par le droit francais. Méme si le Québec fut intégré dans le Canada actuel des la fin du

XVIllleme siecle, il a en effet conservé la tradition juridique francaise et a adopté un code civil

law, Ed. Clarendon Press Oxford Université Press, 1998) distinguent les droits romains et germaniques, on parle
aussi de droits de tradition civiliste (Laithier Yves-Marie, Droit comparé, Ed. Dalloz, 2009, p. 31, Gambaro
Antonio, Sacco Rodolfo et Vogel Louis, op. cit.), traduction en frangais de 1’expression anglaise « civil law » ;
des auteurs parlent également de « tradition juridique continentale », Cuniberti Gilles, op. cit., n°® 23 et s., p. 28 et
s.

*! Pour une histoire de la common law et de son évolution qui la rapproche de plus en plus du droit civil, voir
Glenn Patrick H., « La civilisation de la common Law », R.I.D.C. 3-1993 p. 559.

*2 Laithier Yves-Marie, op. cit., p. 32, 33.

*® Voir en particulier toute I’évolution jurisprudentielle relative a la responsabilité du fait d’autrui, Terré
Francois, Simler Philippe et Lequette Yves, Droit civil — Les obligations, 11°™ édition, Ed. Dalloz 2013, n°848
ets., p. 897 ets.

*“Voir en particulier toute 1’évolution jurisprudentielle liée aux contestations de paternité sous ’empire de la loi
relative a la filiation de 1972, voir Malaurie Philippe et Fulchiron Hugues, La Famille, 4°™ édition, Ed.
Defrénois, 2011, n® 1290 et s., p. 505 et s.

** Laithier Yves-Marie, op. cit. p. 34.

*¢ Glenn Patrick, « Droit comparé et droit québécois », (1990) 24 R.J.T. 339, p. 348.
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sur le modéle du Code Napoléon de 1804 en 1866*". Toutefois, méme si ce droit est de
tradition écrite avec I’existence d’un Code civil, I’'importance que revét la jurisprudence le
rend tres proche de la common law. Le Québec a su également s’inspirer d’institutions de
common law, comme la fiducie*®, pour les adapter dans son propre droit, et sa propre tradition
juridique de droit écrit. On a ainsi pu considérer qu’il était un laboratoire expérimental d’un
rapprochement des systémes romano-germanique et de common law* voire un « modéle
vivant de droit comparé »*°. Il se construit dailleurs en laissant une place importante au droit
comparé. Son étude nous permettra alors d’analyser comment il concilie sa nature romaniste,
en continuant toujours de s’inspirer des autres pays de tradition civiliste™, avec la forte
influence du droit canadien de common law dans le cadre du droit du divorce et des relations

entre ex-epoux.

14. Un droit du divorce au Canada fédéral et provincial Nous serons amenés a alterner
entre le droit fédéral canadien et le droit québécois dans le cadre de notre etude. En effet, si
par principe, le droit civil releve au Canada de la compétence des législatures provinciales et
varie donc suivant les provinces®?, cela n’est pas le cas pour le droit du divorce et du mariage
qui relévent en partie de la compétence fedérale. Ces exceptions trouvent leur fondement dans
I’histoire canadienne, histoire dont nous souhaitons tracer les grands traits afin de pouvoir

mieux expliquer ultérieurement certaines notions et évolutions étudiées.

15. La coexistence des religions protestante et catholique Le Canada s’est construit par
des conquétes et des annexions progressives. Les premieres colonies a s’y étre installées, dont
le Canada, formérent la Nouvelle France, régie par le régime francais jusqu’a la Guerre de
sept ans et la défaite de la France face a I’ Angleterre en 1759. Avec le Traité de Paris du 10
février 1763, la France renonga & la Nouvelle-Ecosse et a I’ Acadie et céda le Canada (’actuel

Québec) et le Cap Breton au Royaume-Uni®*. Les premiéres années de domination anglaise

*" \Joir Cabrillac Rémy, « Le nouveau Code civil du Québec », D. 1993 p. 267.

*8 Voir Iétude de Sylvio Normand, « L’acculturation de la fiducie en droit civil québécois », R.I.D.C. 1-2014 p.
7, qui présente les enjeux et la difficulté d’intégration du trust dans le droit québécois.

*° David Boccara, dont la thése, Essai sur le rapprochement des systémes de droit romano-germanique et de
common law, thése, Lyon, 1993, est citée par Rémy Cabrillac, op. cit.

% Baudouin L. cité par Niort Jean-Francois, « Le nouveau Code civil du Québec et la théorie de la codification :
une perspective frangaise », Droits 1996 p. 135. 11 se construit d’ailleurs en laissant une place importante au droit
comparé, voir Glenn Patrick, « Vers un droit comparé intégré », R.1.D.C. 4-1999, p. 841 et plus particuliérement
p. 844.

>%1 Glenn Patrick, « Droit comparé et droit québécois », (1990) 24 R.J.T. 339, p. 348.

%2 Article 92(13) de la Loi constitutionnelle de 1867.

%% \oir Gérald A.-Beaudouin, Le fédéralisme au Canada, Les institutions, Le partage des pouvoirs, Ed. Wilson
et Lafleur, 2000, p. 5et s.

19



furent alors marquées par un rejet tant du droit civil frangais que de la religion catholique et
de la langue francaise. Néanmoins, face au courant de révolte qui grondait dans le sud du
continent et sur les autres colonies britanniques, les lois francaises et I’exercice de la religion
catholique furent rétablis avec I’entrée en vigueur de 1’Acte de Québec de 1774. Deux
religions et deux traditions juridiques commencerent alors a se c6toyer dans la Province du
Québec, nouveau nom donné a la colonie, laquelle fut ensuite remplacé par les provinces du
Haut et du Bas Canada (le Québec actuel) en 1791.

16. Une compétence fedérale Cette double influence, religieuse et juridique, eut des
conséquences importantes sur le droit du divorce. Ainsi, alors que la religion catholique
refusait le divorce, la religion anglicane I’acceptait et le Bas-Canada, (I’ancienne province du
Québec), francophone et catholique, était donc susceptible de refuser le droit de divorcer
contrairement au Haut Canada (I’actuelle Ontario), ou il était accepté. Les anglophones
habitant le Bas-Canada, n’auraient donc pu divorcer contrairement aux citoyens du Haut-
Canada, qui bénéficiaient de cette possibilité>*. Le probléme fut réglé, en partie, dans le cadre
de I’Acte d’Amérique du Nord Britannique de 1867. Selon cet acte, le droit du divorce et les
régles de fond du mariage relevaient de la compétence fédérale®. La théorie du champ
inoccupé devait, de plus, permettre aux differentes provinces de légiférer conformément a
leurs convictions tant que le 1égislateur fédéral ne ’aurait pas fait. Cette théorie s’appliqua
dans les faits pendant prés d’un siécle, puisque le législateur fedéral ne légiféra de fagcon

générale qu’a la fin des années soixante.

17. Une compétence partagée Le législateur fédéral dans le cadre de la loi sur le divorce
de 1968 ne s’est pas contenté de définir les conditions nécessaires pour 1’obtention du divorce
mais il a également établi des régles relatives a certaines conséquences de ce divorce. Il a en
particulier édicté des regles relatives a 1’octroi d’une pension alimentaire entre ex-époux et
entre parents et enfants, ainsi que des régles relatives a la garde de ces enfants. En ce qui
concerne le partage des biens, chaque province a légiféré en la matiére et le gouvernement
fédéral n’est pas intervenu. En effet I’ Acte de I’ Amérique du Nord Britannique ne prévoit pas
expressément la compétence du gouvernement fédéral pour légiférer sur les conséquences du
divorce et les gouvernements provinciaux semblaient, au contraire, compétents pour Iégiférer

sur le sujet en raison de leur compétence exclusive en matiere de droit civil et donc,

> 1’Heureux-Dubé Claire, « Communications », (1968) 28 R. du B. 505, plus particuliérement p. 506.
%% 91(26) de la Loi constitutionnelle de 1867. Voir Laviolette Nicole et Audet Julie, L essentiel du droit de la
famille dans les provinces et territoires de common law au Canada, Ed. Yvon Blais, 2014, p. 3, et p. 54 et s.
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théoriquement, sur les effets du mariage comme du divorce. Pour sa part, le législateur
québécois a adopté, en 1968, le Bill 8 relatif aux effets du divorce et de la séparation de
corps. Cette loi prévoyait que le tribunal pouvait ordonner a 1’un des époux de verser, pour
Ientretien de son conjoint, les sommes qu’il jugeait raisonnable®. Le juge avait donc le choix
entre une disposition fédérale et une disposition provinciale pour attribuer une pension
alimentaire a I'un des époux. Les dispositions du Code civil du Bas Canada telles
qu’introduites par le Bill 8 ne paraissaient pas tres éloignées de celles instaurées par le
Iégislateur fédéral dans le cadre de la Loi sur le divorce et tant la loi québécoise que celle
canadienne prévoyaient que la pension alimentaire devait étre octroyée en fonction de 1’état et
des facultés de chacun et laissaient une grande liberté d’appréciation aux juges. Mais, la loi
fedérale exigeait, de plus, que le tribunal apprécie la conduite des parties. Cette derniére
considération n’intervenait a aucun moment dans I’appréciation de I’obligation alimentaire
entre ex-époux en droit civil québécois. Elle pouvait pourtant avoir une certaine importance
puisqu’elle pouvait étre amenée a jouer un role dans I’estimation de la pension alimentaire
versée a un époux fautif et, en particulier, pouvait entrainer la diminution du montant de la
pension accordée. Cet époux pouvait alors avoir intérét a ce que ce soit les regles du droit
civil québécois qui soient appliquées et non celles de la loi fédérale sur le divorce. La
question du partage des compétences avait alors une importance certaine afin de déterminer
quelle loi pouvait s’appliquer. La jurisprudence a été confrontée a ce probléme et la doctrine

s’est également intéressée 4 la question®®.

18. Un partage de compétence réaffirmé Selon Gérald Beaudoin®®, la jurisprudence
antérieure a la loi de 1968 avait reconnu la compétence des provinces pour légiférer sur la
pension alimentaire. Mais, ajoute-t-il, cette compétence n’existait que dans la limite ou le
gouvernement fédéral ne I’avait pas fait lui-méme. Lors des débats parlementaires relatifs a la
loi sur le divorce, le ministre de la Justice Pierre-Elliot Trudeau avait considéré que la loi sur
le divorce, au niveau fédéral, devait régler la question du divorce mais également celle « des

0

conséquences immédiatement attachées & cette rupture du mariage »*. Les Tribunaux

désignés comme compétents pour entendre les affaires de divorce dans les différentes

*® |oi modifiant le Code civil, L.Q. 1969, ch. 74.

> Article 14 du Bill 8 modifiant I’article 212 du Code civil du Bas Canada.

%8 Sur ce sujet, voir Beaudouin Gérald, « De la répartition des compétences législatives au Canada en matiére de
mariage et de divorce », (1973) 4 R.G.D. 66. Voir également Bushnell S. lan, « Family law and the

Constitution », (1978) 1 Can. J. Fam. L. 202.

% Beaudouin Gérald A., Le fédéralisme au Canada, La collection Bleue, faculté de droit, section de droit civil de
I’Université d’Ottawa, Wilson et Lafleur 2000, p. 522 et s.

8 p_ E. Trudeau, Débats de la Chambre des Communes, 5 décembre 1967, p. 5087-5088.
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provinces intervinrent alors progressivement pour reconnaitre cette compétence du parlement
fédéral et cette jurisprudence fut confirmée par la Cour supréme du Canada dans les affaires
Jackson c. Jackson® ainsi que Zacks c. Zacks®”. Tant la garde des enfants que I’obligation
alimentaire entre ex-époux furent alors considérées comme accessoires a la compétence du
parlement fédéral de Iégiférer en matiére de divorce en vertu de la théorie des compétences
ancillaires®®. La pension alimentaire entre ex-époux ayant un lien étroit avec le divorce, il
semblait en effet logique de rattacher son régime a celui de la loi sur le divorce. Ceci était
d’autant plus important qu’un des facteurs qui avait amené le 1égislateur fédéral a adopter une
loi sur le divorce était I’existence d’importantes différences entre les droits des divorces des
différentes provinces et en particulier les probléemes existant dans le cadre de la pension
alimentaire. L’obligation alimentaire, de méme que la garde des enfants, est, depuis, régie par

le droit fédéral, la 1égitimité des dispositions les concernant n’étant plus contestée.

19. Le refus d’une compétence unifiée du droit de la famille Si le gouvernement
fedéral a étendu sa compétence en vertu des pouvoirs ancillaires, le probléme de la
compétence unifiee du droit de la famille se pose toujours. Dans le cadre de la conférence de
Victoria sur la révision de la Loi Constitutionnelle de 1868%, une telle compétence avait été
envisagée en faveur des législateurs provinciaux. Mais lors du rapatriement et de la révision
de la constitution canadienne, le gouvernement fédéral conserva sa compétence en matiere de
divorce et des conditions de fond du droit du mariage®, des dispositions adoptées dans ce

domaine par I’Assemblée nationale du Québec dans le Code civil de 1980, furent donc

81 Jackson v. Jackson, [1973] R.C.S. 205

62 7acks c. Zacks, [1973] R.C.S. 891. Solution réaffirmée par le Cour supréme dans Vadeboncoeur c. Landry,
[1977] 2 R.C.S. 179.

%% Cette théorie peut ainsi étre définie comme la doctrine qui « met en présence une loi, fédérale ou provinciale,
qui comporte des dispositions qui semblent & premiére vue invalides, car empiétant sur les compétences
exclusives de ’autre palier de gouvernement, mais dont la validité peut étre rachetée en démontrant qu’elles sont
accessoires et nécessaires a I’efficacité de la loi », voir Tremblay André, Droit constitutionnel, Principes,
Montréal, 2°™ édition, Thémis, 2000, page 337.

8 Conférence qui s’est tenue du 14 au 16 juin 1971.

% En 1982, le Canada obtint sa pleine indépendance grace au rapatriement de sa constitution. Celle-ci n’est plus
du ressort du parlement de Westminster, le gouvernement et le parlement canadien sont désormais compétents
pour modifier seuls ses dispositions sans qu’il soit nécessaire de demander 1’intervention du gouvernement et du
parlement britanniques. Le Canada a travers ce rapatriement, comme le fait remarquer M. Trudeau a acquis sa
pleine souveraineté et sa totale indépendance (Discours de Pierre Elliott Trudeau, alors premier ministre,
présenté le 17 avril 1982, trouveé sur
http://www.nelson.com/nelson/school/discovery/cantext/speech3/1982trch.htm). Ce rapatriement devait amener
a différentes modifications de la loi constitutionnelle de 1868 mais il n’apporta aucun changement quant aux
dispositions relatives au partage des compétences en matiére de divorce et de mariage.
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considérées inconstitutionnelles et n’entrérent jamais en vigueur®®. L’existence d’un bloc de
compétence, provincial ou fédéral, aurait pour avantage de simplifier le droit existant.
Néanmoins, il parait peu probable qu’aujourd’hui le gouvernement fédéral accepte de se
départir de sa compétence dans ce domaine. Il en est de méme pour les gouvernements

provinciaux. Le partage des pouvoirs releve souvent de savants calculs politiques.

20. Le partage actuel des compétences fédérale et provinciale Ainsi dans le cadre de
notre étude, le droit canadien interviendra essentiellement en matiere de regles de fond
(motifs de divorce) et fixera également les regles applicables pour la pension alimentaire entre
ex-conjoints. Les autres conséquences du divorce et, en particulier les régles de liquidation
des régimes matrimoniaux ou encore celles relatives a la prestation compensatoire
(québécoise), relevent de la compétence provinciale et donc, en ce qui nous concerne, du droit
québécois. Nous serons egalement amenée, dans certaines parties de notre thése, a confronter
le droit québécois a celui d’autres provinces canadiennes. En effet, si ce droit a pu se
construire en s’inspirant des spécificités de certaines de ces provinces, I’interprétation des
juges québecois peut également se distinguer, en matiere de divorce, de I’interprétation des
juges des autres provinces. La structure du droit québécois et son histoire pourront ainsi

parfois expliquer ces différences.

21. La confrontation des conceptions de civil et common law Cette étude de trois droits,
voire plus, sera I’occasion de confronter les conceptions et les modes de formation du droit
des traditions juridiques de civil law et de common law. Pour certains, les différences ne
peuvent pas étre plus marquées qu’entre ces deux familles de droit®’. Nous constaterons que,
dans les pays dont les droits sont étudiés, les sociétés ont évolué parallelement et les
Iégislateurs et les tribunaux ont eu a répondre aux mémes problémes et interrogations. 1ls ont
alors utilisé des concepts différents, propres a leur tradition juridique, pour répondre a des
problématiques similaires et, si au premier abord, les fondements utilisés semblent différents,
nous remarquerons qu’en réalité malgré des dénominations distinctes, voire opposées (en
particulier avec la prestation compensatoire francaise et la pension alimentaire entre ex-
conjoints canadienne), les concepts et fondements sont fondamentalement les mémes. La

confrontation des concepts et institutions permettra de faire ressortir des solutions communes

% \/oir sur le sujet Pineau Jean, La famille, Droit applicable au lendemain de la loi « 89», Les presses de
I’Université de Montréal, 1983, et plus particuliérement en ce qui concerne les dispositions adoptées par le
parlement québécois relativement au divorce : pages 186 et s.

®” Hondius Ewoud, « Les grandes familles de droit : temps pour un enterrement ? », dans les Mélanges en
"honneur de Camille Jauffret-Spinosi, Dalloz, 2013, p. 617 et plus particulierement p. 621.
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mais aussi de déterminer des fondements et des institutions qui nous paraitront les plus

adaptées pour une refonte du droit des conséquences pécuniaires du divorce.

22. Notre étude nous amenera a nous interroger sur les fondements des réglements
pécuniaires entre ex-conjoints dans les droits francais, canadien et québécois, et a leur
évolution. Les notions de faute, d’indemnitaire, d’équité, et d’alimentaire ressortiront alors de

cette analyse des différents droits.
I11. Des réglements pécuniaires avec divers fondements

23.La faute La faute a été et est encore aujourd’hui un des fondements les plus
traditionnels des réeglements pécuniaires entre époux. Elle peut étre définie comme « I’attitude
d’une personne qui par négligence, imprudence ou malveillance ne respecte pas ses
engagements contractuels (faute contractuelle) ou son devoir de ne causer aucun dommage a
autrui (faute civile appelée également faute délictuelle ou quasi-délictuelle) »%. Cette faute
peut ensuite varier selon différents facteurs: son degré de gravité ou son caractere
intentionnel. Dans le cadre du divorce, elle a longtemps joué un réle fondamental comme
cause du divorce mais aussi dans le cadre des reglements pécuniaires. Ainsi jusqu’a 1975 en
France, le divorce pouvait seulement étre prononcé pour faute de 1'un ou des deux époux et
n’était envisagé que comme un divorce sanction®. De plus, c’est parce qu’un des époux avait
commis une faute que 1’autre pouvait espérer obtenir une pension alimentaire’’. Nous verrons
également qu’au Canada elle était une des principales causes de divorce’'. Dans une volonté
de pacification, les legislations des deux pays ont évolué vers une disparition de la faute dans
le divorce, mais nous constaterons que sans aller jusqu’a la disparition, il s’agit plus

vraisemblablement d’une limitation et d’un encadrement des conséquences de celle-ci.

24. L’indemnitaire Corrélativement au retrait de la faute, nous constaterons I’émergence
d’un autre fondement pour les réglements pécuniaires entre ex-époux dans les droits étudiés :

un fondement indemnitaire. Une indemnité peut étre définie comme une somme ou une

%8 Sous la direction de Guinchard Serge et Debard Thierry, Lexique des termes juridiques 2014, 21°™ édition,
Ed. Dalloz, 2013, p. 426. )

% Batteur Annick, Droit des personnes, des familles et des majeurs protégés, 7°™ édition, Ed. LGDJ, 2013, n°
931 p. 356, Terré Francois et Fenouillet Dominique, Droit civil, La famille, 8°™ édition, Ed. Dalloz, 2011, n°
205¢ets., p. 175ets.

0 Ancienne pension alimentaire frangaise jusqu’en 1975, voir Malaurie Philippe et Fulchiron Hugues, La
Famille, 4°™ édition, Ed. Defrénois, 2011, n° 785 p. 322.

" \oir n°43 et s.
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prestation destinée & réparer un préjudice’®. La notion d’indemnitaire implique donc un
dédommagement pour un préjudice subi. Cette notion peut alors étre rapprochée de la notion
de compensatoire, soit ce qui est « destiné a compenser, a rétablir un équilibre, une situation
entiere ». Dans les deux cas, le préjudice subi ne résulte pas nécessairement d’une faute mais
d’un déséquilibre qui s’est créé suite a des décisions ou des événements. Ces notions
d’indemnité et de compensation sont, elles-mémes, trés fortement liées a une autre notion,

celle d’équité.

25. L’équité L équité n’est pas une notion simple & définir’®. Comme le soulignait fort
justement le doyen Carbonnier : «elle se sent, elle ne se définit pas »”*. Toutefois, certains
auteurs se sont efforcés de la définir. Le Vocabulaire juridique en donne ainsi six acceptions
différentes’. Parmi celles-ci on peut noter que 1’équité est définie comme la « Justice fondée
sur I’égalité » ou encore « la justice du cas particulier ; effort pour rétablir 1’égalité en traitant
inégalement des choses inégales », ou enfin « justice supérieure au Droit positif, justice
idéale, Droit naturel ». Dans le dictionnaire québecois de droit privé et lexique bilingue relatif
aux obligations’®, I’équité est définie comme une « Forme de justice visant a préserver
I’équilibre des intéréts en présence. L’équité prend diverses formes. Dans certains cas, la régle
générale est modifiée pour étre adaptée a certaines situations, dans d’autres cas elle est
complétée par des régles particulieres, dans d’autres encore la régle générale est mise de coté,
implicitement ou expressément, pour étre remplacée par une autre régle dans un contexte

particulier. Ces dérogations sont effectuees tantot par le juge, tantét par le législateur ».

26.L’équité est diversement interprétée suivant qu’elle est prise en compte par des
historiens, des philosophes ou encore des juristes’’. Elle peut étre définie en opposition par

rapport a la loi, dans le sens ou elle permet de remédier a la rigueur de cette loi. Mais il s’agit

"2 Dictionnaire Larousse illustré 2004.

"3 \oir Bellet Pierre, « Le juge et I’équité », dans Etudes offertes a René Rodiére, Dalloz, 1981, p. 9 ou Baudouin
Jean-Louis et Jobin Gabriel, Les obligations, 6°™ édition, Ed. Yvon Blais, 2006, n°93, p. 131. Voir également
Albiges Christophe, « Equité », Répertoire de droit civil Dalloz, 2011. 1l est de méme avec la notion d’equity en
droit anglo-canadien, voir Greville Hanbury Harold, Essays in equity, Ed. Scientia Verlag Aalen, 1977, p. 23.

" Carbonnier Jean, « Les notions a contenu variables dans le droit francais de la famille », dans Les notions &
contenu variable en droit, sous la direction de Perelman Chaim et VVander Elst Raymond, Travaux du Centre
national de recherches de logique, Ed. Bruylant, 1984, p. 99, et plus particulierement p. 106.

"> Association Capitant, Vocabulaire juridique, Ed. PUF, 2011, p. 408.

"® Dictionnaire de droit privé et de lexique bilingue, Les obligations, Comité de rédaction : Allard France, Bich
Marie-France, Brisson Jean-Maurice, Charpentier Elise, Crépeau Paul-A., Devinat Mathieu, Emerich Yaéll,
Forget Patrick et Kassirer Nicholas, Ed. Yvon Blais, 2003.

" \Joir Cumyn Michéle, La validité du contrat suivant le droit strict ou I'équité : étude historique et comparée
des nullités contractuelles, LGDJ, 2003, p. 53.
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la d’un rdle de I’équité et non d’une définition en tant que telle. De toutes ces définitions,
deux semblent toutefois particulierement ressortir et ceci si, a ’instar de Mme Cumyn, on
rapproche 1’équité de I’equity anglaise. Le premier sens serait celui d’égalité, de justice et
d’impartialité. Le second sens donné a 1’équité est celui qui intervient en opposition au droit
positif ou & la lettre de la loi. Ainsi le dictionnaire Larousse’® définit, dans une seconde
acception, I’équité comme une « justice naturelle ou morale, considérée indépendamment du
droit en vigueur ». Le doyen Carbonnier’® distinguait également 1’équité qu’il qualifiait
d’objective de celle qu’il qualifiait de subjective. L’équité objective est, selon lui, un
« systeme de regles de droit que les juges sont amenés a créer en parallele au systeme
préexistant, devenu trop rigide, afin de I’assouplir, de I’adapter aux transformations de la
société et aux changements de la sensibilité morale ». Il s’agit alors d’humaniser le droit, « le
juste juridique »®. Le meilleur exemple de cette notion d’équité objective est certainement, en
droit anglais, la création du corps de régle de 1’equity, ensemble de régles jurisprudentielles
qui ont été créées dans 1’objectif essentiel de contrer la rigidité de la common law®’. L’équité
subjective, pour sa part, correspond plus a la vision d’Aristote et aux jugements d’équité.
Dans le cadre de cette équité, les juges n’envisagent en effet pas de créer une régle de droit
générale mais plutdt d’écarter au cas par cas des lois qui leur sembleraient trop injustessz. I
s’agit certainement 1a du cas le plus fréquent et aussi le moins choquant dans le sens ou il est

généralement implicite et donc plus discret.

27.L’équité en France L’équité est généralement envisagée par les juristes francais
comme du « non — droit »* et apparait avant tout comme une menace face a la loi écrite qui
assure la stabilité et la sécurité juridique, alors que 1’équité dépend de la seule volonté des
juges®. L histoire du droit francais est en particulier marquée par le rejet total de 1’équité au
moment de la révolution, en opposition a la jurisprudence des Parlements de 1’ancien régime.
Elle n’est pas considérée comme une source du droit et n’a pas donné lieu, contrairement aux

pays de common law, a la création d’un corpus juridique particulier. Aujourd’hui encore, il

' Dictionnaire Larousse illustré 2004, sous « équité ».

7 Carbonnier Jean, Droit civil, Introduction, 26°™ édition, Ed. PUF 1999, n°14, p. 39 et s.

8 Agostini Eric, « L’équité », D. 1978, chron. p. 7, p. 7.

8 \/oir Bélanger-Hardy Louise et Grenon Aline, Eléments de common law et apercu comparatif du droit civil
québécois, éd. Carswell, 1997, p. 30 et s.

82 M. Jeanneau parle aussi d’équité individuelle dans ce cas, en opposition a I’équité générale qui correspond &
1’équité objective vue précédemment, Jeanneau Benoit, « Le traitement de 1’équité en droit frangais », dans
Travaux de I’Institut de droit comparé de Paris, t. XXXIII, 1970, Cujas, p. 21, p. 22 et s.

8 Voir Sak Hans, « Que reste-t-il de 1’équité ? Essai sur le présent et I’avenir d’une notion en droit frangais »,
R.R.J. 2002-4, p. 1679, p. 1682.

8 Nivet Francois, « Equité et légalité », Justices 1998 n°9 p. 157.
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n’est pas rare que tant la Cour de cassation que le Conseil d’Etat cassent des décisions ayant
pour seul fondement 1’équité : le juge doit rendre une décision conformément au droit en
vigueur et non conformément & 1’équité®. Néanmoins, dire qu’elle ne joue aucun réle en droit
francais serait aller trop loin. En effet, comme le soulignent M. Malaurie et M. Morvan, si
I’équité n’est pas une source de droit, elle est une source d’inspiration du droit positif®®. En
droit frangais, elle intervient de trois facons. Il existe tout d’abord une équité intra ou
secundum legem, expressément prévue par le législateur par un renvoi a cette équité dans le
texte méme de la loi. C’est ainsi que ’article 1135 du Code civil frangais prévoit que « les
conventions obligent non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les suites que
I'équité, l'usage ou la loi donnent a l'obligation d'apres sa nature ». Le juge doit faire appel a
I’équité pour déterminer les obligations des parties. Parfois, et ensuite, une équité¢ praeter
legem peut intervenir en présence d’un vide juridique par la création d’une nouvelle régle
jurisprudentielle et enfin il apparait une équité contra legem qui s’oppose a I’application d’un

texte en vigueur.

28.L’équité au Québec Le droit québécois, de tradition civiliste, a toujours éte
particulierement influencé par le droit francais. Toutefois, il est allé plus loin que le droit
francais en la matiére et si I’équité était présente dés 1’adoption du Code civil du Bas-
Canada®’, en 1964, on a inséré dans ce Code une section intitulée « De 1’équité dans certains
contrats »*°. On a alors consacré pour la premiére fois I’équité comme moyen de moraliser le
contrat. Elle a vu son rdle s’intensifier avec 1’adoption du nouveau Code civil du Québec et
est aujourd’hui considérée comme un des principes généraux du droit des obligations®®. Bien
que n’étant pas directement citée par le 1égislateur, les auteurs considerent qu’elle est sous-
jacente au principe de bonne foi prévu dans le Code civil, qui est un des principes de base du

Code civil®. Cette présence est renforcée par la codification de la jurisprudence fondée sur

& Nivet Francois, op. cit. p. 166. ‘

% Malaurie Philippe et Morvan Patrick, Introduction générale, 2°™ édition, Ed. Defrénois, 2005, n°37 p. 36 et s.
8 Beaudouin Louis et Jobin Gabriel, Les obligations, 6°™ édition, Ed. Yvon Blais, 2006, n°95, p. 135., ¢’est
ainsi que 1’équité se retrouvait dans les dispositions relatives au droit d’accession (Art. 429 al. 1* C.c.B.C. : « le
droit d’accession, quand il a pour objet deux choses mobilicres, appartenant a deux maitres différents, est
entiérement subordonné aux principes de 1’équité naturelle ») et aussi les obligations implicites (Art. 1024
C.c.B.C. : les obligations d’un contrat s’étendent non seulement a ce qui est exprimé, mais encore a toutes les
conséquences qui en découlent, d’aprés sa nature, et suivant I’équité, 1’usage ou la loi ».

8 Pour des commentaires sur le sujet voir Mayrand Albert, « De I’équité dans certains contrats, nouvelle section
du Code civil », dans Lois nouvelles, Ed. Les Presses de 1’Université de Montréal, 1964, p. 51.

8 Baudouin Jean-Louis et Jobin Pierre-Gabriel, Les obligations, 5™ édition, Ed. Yvon Blais, 1998, n°86 p. 109.
% [ ’article 6 du titre 1 consacré a la jouissance et a I’exercice des droits civils (Livre 1 des personnes), prévoit
que « toute personne est tenue d'exercer ses droits civils selon les exigences de la bonne foi » et I’article 7 :
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I’équité, dont celle relative a I’enrichissement sans cause, et par I’adoption de nouvelles régles
comme celles relatives a I’annulation ou a la réduction d’une clause abusive en droit des

contrats®?,

29. L’equity en droit fédéral canadien Tres influencées par le droit anglais, les provinces
canadiennes anglophones ont adopté des judicatures acts permettant aux tribunaux
d’appliquer tant la common law que 1’equity®. Cette derniére reste donc appliquée dans ces
provinces. De plus, méme si le droit fédéral canadien et des provinces anglophones est de plus
en plus légiféré, les tribunaux conservent toujours un important pouvoir d’interprétationgs,
pouvoir qui peut alors étre trés large et donner une part importante a 1I’équité et nous verrons
alors que, dans le cadre des relations familiales, la Cour supréme a fait une interprétation tres
large de la fiducie, elle-méme issue de 1’equity, afin de permettre a un conjoint appauvri

d’obtenir un véritable droit de propriété sur un bien de son conjoint®.

30. L’équité en droit de la famille Si I’équité occupe une place importante dans les
droits de la famille des provinces anglophones, elle n’est pas absente du droit de la famille
francais. Le doyen Carbonnier considerait que le Iégislateur, pour remédier a la durée des
relations familiales et aux fluctuations de la monnaie, s’en remettait en désespoir de cause au
juge pour rééquilibrer définitivement, en équité, les comptes des parties®. L’équité permet de
pouvoir adapter a chaque situation familiale le droit en vigueur et respecte donc
particulierement la diversité des familles. En droit francais du divorce, elle intervient méme
directement comme secundum legem et s’il en était ainsi avec 1’indemnité exceptionnelle de
I’ancien article 280-1 du Code civil, elle continue a jouer un réle dans le cadre de la prestation

compensatoire, le juge pouvant refuser, dans des cas déterminés, une telle prestation au nom

« aucun droit ne peut étre exercé en vue de nuire & autrui ou d'une maniére excessive et déraisonnable, allant
ainsi a I'encontre des exigences de la bonne foi ».

%1 Jobin Pierre-Gabriel, « L’équité en droit des contrats », dans Mélanges Claude Masse — En quéte d’équité et
de justice, Ed. Yvon Blais, 2003, p. 473 et s.

%2 Voir a titre d’exemple le judicature act du Yukon, Loi sur ['organisation judiciaire, chapitre 128,
(http://www.gov.yk.ca/legislation/acts/judicature.pdf) qui prévoit dans son article 7 que « Dans toute cause ou
toute affaire civile dont est saisie la Cour, lacommon law et I’equity sont appliquées selon les régles prévues aux
articles 8a 17. L.R., ch. 96, art. ». )

% \oir Poirier Donald et Debruche Anne-Francoise, Introduction générale & la common law, 3°™ édition, Ed.
Yvon Blais, 2005, p. 436.

% \oir n° 436 et s.

% Carbonnier Jean, « Les notions a contenu variables dans le droit francais de la famille », dans Les notions &
contenu variable en droit, sous la direction de Perelman Chaim et Vander Elst Raymond, Travaux du Centre
national de recherches de logique, Ed. Bruylant, 1984, p. 99, et plus particuliérement p. 106.
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de 1’équité®™. Outre ces cas, nous verrons que 1’équité a joué un role fondamental pour
dédommager un conjoint qui a travaillé bénévolement pour ’autre et ce tant en droit frangais,
qu’en droit québécois et dans le droit des provinces anglophones. Elle est essentielle dans le
cadre de la prestation compensatoire frangaise ainsi que pour la pension alimentaire entre ex-
époux canadienne. Elle a aussi €té une source d’inspiration de certains textes législatifs. Elle
I’a été plus particulierement pour le législateur québécois dans un domaine ou jusque la on
s’était gardé de la faire intervenir : les régimes matrimoniaux. Les régimes matrimoniaux sont
en effet un des domaines ou la liberté des conjoints est la plus respectée et ou les juges
n’interviennent que pour constater I’application du régime sans pouvoir corriger les effets
pervers de celui-ci. Les époux ont choisi ce régime, il leur revient d’en assumer les
conséquences. Au Québec, les juges ont toujours respecté cette regle et c’est le législateur qui,
constatant les injustices flagrantes qui peuvent résulter de la séparation de biens, a mis en
ccuvre au nom de 1’équité un nouveau « régime matrimonial impératif », le patrimoine

familial.

31. L’alimentaire Outre la compensation, I’équité et la faute, un dernier fondement peut
étre envisagé pour les reglements pécuniaires entre ex-époux : I’alimentaire. L’alimentaire est,
selon le Vocabulaire juridique, « ce qui a trait aux aliments », quant au dictionnaire Larousse,
il le définit comme ce qui est « propre a servir d’aliment ». Il est donc nécessaire d’expliquer
ce que sont les aliments pour déterminer ce qu’est I’alimentaire. Les aliments sont les
« choses nécessaires a la vie, qu’en vertu d’un de devoir de solidarité familiale, celui qui le
peut doit fournir a son parent (ou alli€) dans le besoin, en général sous forme de pension,

compte tenu des besoins et des ressources du créancier et du débiteur »*.

La notion
d’alimentaire implique donc une idée de solidarité entre deux personnes, 1’'une dans le besoin
et 'autre ayant les moyens de subvenir a ces besoins. Cette solidarité est le plus souvent
familiale mais elle peut aussi étre contractuelle, découler d’une obligation naturelle et

intervenir en dehors de tout lien familial®®

. Envisager une telle solidarité entre les époux au
moment ou ils se séparent est, au premier abord, loin d’étre évident. Mais I’étude des droits

francais et canadien, nous ameénera a constater que ce fondement a toujours été sous-jacent a

% Art. 270 al. 3 C.civ.

°7 Association Capitant, Vocabulaire juridique, Ed. PUF, 2011, p. 55.

% Kornprobst Marie, Bosse-Platiére Hubert, Mullot-Thiébaud Aurore, « Obligation alimentaire », Encyclopédie
Dalloz, septembre 2012, n°2.
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certains de ces reglements pécuniaires et a méme été ouvertement reconnu par la Cour

supréme du Canada®.

32. A travers I’étude des droits francais, canadien et québécois, nous analyserons
I’évolution de ces différents fondements depuis une quarantaine d’années et le remplacement
progressif de la faute au profit de I’indemnitaire et de I’équité. Quant au fondement
alimentaire, sa place a toujours été particuliére. Nous constaterons toutefois que s’il a pu étre
présent dans le passé, il nous intéressera tout autant lorsque nous envisagerons 1’avenir. Cette
étude comparée mettra également en exergue la possible confusion qui peut intervenir entre
les différents fondements pour une méme institution et nous permettra de nous interroger sur
la nécessité¢ d’identifier pour une institution déterminée un fondement unique. Une telle
confusion et cohabitation des fondements améne en effet a des jurisprudences fluctuantes et a
une certaine incompréhension. En réponse a ce constat, nous proposerons alors de nouvelles
institutions et chercherons également a voir quelle place peut avoir la contractualisation dans

le cadre des reglements pécuniaires entre ex-€poux.

33. Notre étude aurait pu s’arréter a la simple étude des réglements pécuniaires entre ex-
conjoints mariés. Toutefois, au regard de ’actualité québécoise, avec la désormais célebre
affaire « Lola »'%, mais aussi de ’évolution constatée en France comme au Canada, I’étude
de ces réglements ne peut étre plus effectuée sans s’interroger sur une possible extension de
Ceux-ci aux ex-conjoints non mariés. La protection dont béneficie un ex-époux dans le besoin
suite au divorce vaut en effet tout autant pour un ex-concubin ou pacsé dans la méme situation
et le Québec est actuellement en train de réfléchir a la possibilité de repenser totalement son
droit de la famille en ne tenant plus compte du seul statut des personnes mariées ou non mais

de la présence d’enfants ou non au sein du couple®®.

34. Ainsi apres avoir étudié 1’évolution des fondements des différents réglements
pécuniaires entre ex-conjoints en France et au Canada (Partie 1), nous nous attacherons a

rechercher et proposer de nouveaux reglements pécuniaires post-divorce qui pourront, dans

% \oir infra Moge c. Moge, [1993] 43 R.F.L. 345.

199 Québec (Procureur Général) c. A., 2013 CSC 5, voir Roy Alain, « Affaire Eric c. Lola — une fin aux allures
de commencement », Conférence des juristes d’état, Québec, 9 avril 2013, publié sur le site internet de la
conférence des juristes, voir p. 259 et s.

102 \/oir la lettre adressée par M. Le Professeur Alain Roy au Ministre de la Justice le 12 septembre 2013, lettre
publiée sur site du Ministére de la Justice du Québec, http://www.justice.gouv.gc.ca, dans la partie
publications/rapports.

30


http://www.justice.gouv.qc.ca/

une certaine mesure nous le verrons, également étre étendus aux conséquences de

séparation des couples non mariés (Partie I1).

PARTIE | : L’évolution des fondements : de la faute a I’équité

PARTIE Il : La recherche de nouveaux réglements pécuniaires post-séparation
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PARTIE | : ’EVOLUTION DES FONDEMENTS : DE LA FAUTE A L’EQUITE

35. Le divorce n’a pas toujours été accepté en France et au Canada et encore moins dans la
province du Québec. En France et dans les provinces anglophones canadiennes, il a fallu
attendre les XVIII et XIXéme siécles pour que les époux puissent dissoudre leur mariage
avant le déces de 'un d’entre eux. Dans les droits de ces pays et provinces, la faute a alors

joué un réle fondamental pour I’acceptation du divorce.

36. En effet, si, au moment de la révolution de 1789, la France a introduit largement le

%2 ce fut pour

divorce, celui-ci étant méme prévu pour simple incompatibilité d’humeur®
mieux le limiter lors de ’adoption du Code civil du 1804 en faisant prévaloir I’idée de divorce
sanction'®, puis le faire totalement disparaitre lors du retour de la monarchie en 1816, 1
fallut attendre la loi Naquet du 27 juillet 1884 et de nombreuses discussions pour que le

divorce soit reintroduit dans le droit francais sous la forme du divorce pour faute.

37. A la suite de la publication de son livre intitulé Religion, propriété et famille, le député
Naquet avait en effet soumis en 1876 une proposition de loi introduisant de nouveau le
divorce dans le droit francais. Cette proposition avait pour objectif de réintroduire un divorce
pour cause ¢élargic mais face a I’opposition qu’elle a soulevée au plan moral elle fut restreinte.
Parmi les opposants, le philosophe Emile Durkheim, bien que reconnaissant la forme de plus
en plus individualiste de la famille et la mise en place progressive de la famille moderne,
continuait de refuser le divorce au nom de la protection des enfants'®. Cette conception anti-
divorce pouvait d’ailleurs sembler paradoxale, puisque Durkheim reconnaissait lui-méme le
caractére de plus en plus important de la volonté et de la liberté individuelle et ne donnait plus

106

qu’une place secondaire aux enfants au sein du couple Ce paradoxe était alors

192 Décret du 20 septembre 1792, trois groupes de cause de divorce étaient alors prévues : le consentement
mutuel, I’incompatibilité d’humeur ou de caractére, le divorce pour motifs déterminés, parmi lesquels les sévices
ou injures graves ou encore le deréglement des mceurs, voir Lévy Jean-Philippe et Castaldo André, Histoire du
droit civil, 2°™ édition, Ed. Dalloz, 2010, n°117 et s. p. 145 et s.

103 | es causes du divorce étaient alors les suivantes : adultére de la femme ou du mari, condamnation & une peine
infamante, sévices ou injures graves. Le consentement mutuel était également permis mais était encadre par des
conditions d’age (le mari devait avoir plus de 25 ans, la femme entre 21 et 45 ans), de durée du mariage (plus de
2 ans, moins de 20 ans), le consentement de tous les ascendants devait étre donné, la moitié des biens devaient
étre donnée aux enfants nés du mariage et les conjoints ne pouvaient pas se remarier avant trois ans, Lévy Jean-
Philippe et Castaldo André, op. cit., n°118 p. 146.

1% | oi Bonald du 8 mai 1816.

195 De Singly Francois, Sociologie de la famille contemporaine, Ed. Nathan, Collection Sociologie 128, 1993, p.
15.

1% De Singly Francois, op. cit.
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symptomatique de la société de 1’époque qui, tout en reconnaissant la liberté de chacun, avait
encore du mal a accepter le divorce. Ce fut donc la faute et donc la limitation stricte de la
conception de divorce au divorce sanction qui permit a ce dernier d’étre réintroduit dans le

droit francais.

38.Dans les provinces canadiennes anglophones, la faute joua également un réle
fondamental dans les premiéres lois réglementant le divorce. Ces provinces, protestantes, soit
se sont inspirées soit étaient soumises au droit anglais en la matiére et reconnaissaient le
divorce sous la forme exclusive du divorce sanction. Depuis Henri VIII et I’apparition de
I’anglicanisme, le droit anglais avait progressivement construit un droit du divorce basé sur la
faute et définitivement reconnu ce dernier avec le Court of Divorce and Matrimonial Causes
Act de 1857. Selon les dispositions de cette loi qui s’appliquait alors au Manitoba, en

107 1a seule cause de divorce était

Saskatchewan, en Colombie Britannique et en Alberta
I’adultére®®. La loi sur le divorce de la Nouvelle Ecosse de 1758 était toutefois plus large et
acceptait, en plus de I’adultére, ’abandon sans soutien pendant une période de trois ans'®. En
1761, cette condition d’abandon fut néanmoins abrogée pour étre remplacée par celle de
cruauté. Quant au Nouveau Brunswick, la Loi de 1787 réformeée en 1791 acceptait tant
I’adultére que I’impuissance, la frigidité et la consanguinité aux degrés prohibés comme

causes de divorce.

39. Les lois privées rendues par le Parlement fédéral pour les époux qui vivaient dans des
provinces n’acceptant pas le divorce, comme le Québec, ou qui n’avaient pas de tribunal
ayant la compétence pour prononcer le divorce, ne requéraient pas de motif particulier (tout

motif étant accepté) voire méme aucun motif''°. Généralement, elles suivaient toutefois les

197 Ceci en vertu de différentes décisions du Privy Council qui décidérent de I’application de la Loi anglaise sur
le divorce de 1857 aussi longtemps qu’il n’y aurait pas d’incompatibilité avec le droit local et donc avec le droit
fédéral canadien. Pour la Colombie Britannique ce fut la décision Watts v. Watts [P.C.] [1908] AC 573, qui
s’appliqua, pour le Manitoba Walkers v. Walkers [P.C.] [1919] 2 WWR 935, pour 1’ Alberta la décision Board v.
Board [P.C.] [1919] 2 WWR 940, et pour le Saskatchewan la décision fut de la Cour d’appel, Fletcher v.
Fletcher [1920] 1 WWR 5. Voir aussi pour ces différentes provinces Payne Julien D., The Law & Practice
Relating to Divorce and Other Matrimonial Causes in Canada, Ed. Burroughs and Carswell, 1964, p. 14 et s.
198 Rapport du Comité spécial mixte du sénat et de la chambre des communes chargé d’enquéter sur le divorce,
juin 1967, p. 67 et s.

Rapport Comité spécial mixte du sénat et de la chambre des communes chargé d’enquéter sur le divorce, op.
cit, p. 48, la Nouvelle Ecosse adopta ainsi le Divorce Act, 17 Geo I, ch. 17, voir Payne Julien D., The Law &
Practice Relating to Divorce and Other Matrimonial Causes in Canada, Ed. Burroughs and Carswell, 1964, p. 8.
Cette loi fut ensuite amendée en 1761, puis en 1841, 1864 puis 1866 avant d’étre revue en 1955.

119 payne Julien D., The Law & Practice Relating to Divorce and Other Matrimonial Causes in Canada, Ed.
Burroughs and Carswell, 1964, p. 168, Castelli Mireille et Goubau Dominique, Le droit de la famille au Québec,
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dispositions prévues dans la Loi sur le divorce et les affaires matrimoniales de 1857 telle

11 Ainsi la majorité des divorces parlementaires étaient

qu’elle fut amendée en 1925
prononcés pour cause d’adultére mais il était également possible d’invoquer le viol, la
sodomie ou la bestialit¢ méme si ces trois cas s’avéraient en réalité beaucoup plus rares. La
loi de 1925 avait ouvert plus largement le divorce a I’épouse puisqu’elle ne devait plus
prouver que son mari avait commis soit un adultere incestueux soit, a la fois, la bigamie et
I’adultére™?. Les motifs des divorces prononcés par le Parlement, de méme que ceux rendus
par les tribunaux des provinces de common law, étaient donc fondés largement sur 1’idée de

faute.

40. Tant le droit francais que le droit des provinces anglophones et les lois privées rendues

par le Parlement fédéral, puis le Sénat au Canada'*®

, avaient donc retenu comme type de
divorce le divorce sanction. Si le mariage devait €tre dissout, il ne devait I’étre qu’en raison
d’une faute commise par 1’'un des époux et I’époux fautif devait alors étre sanctionné. Le droit
francais lui refusait ainsi, entre autre, toute pension alimentaire’'*. Certaines provinces
anglophones canadiennes admettaient également la possibilité de priver une femme du droit

d’obtenir une pension alimentaire si elle avait trompé son mari‘*>.

41. A la veille des grandes réformes francaise et canadienne des années soixante et
soixante-dix, le droit du divorce était donc fortement marqué par la faute. Mais, les sociétés
francaise et canadienne n’étaient plus prétes a accepter cette faute comme seul fondement et
I’on assista, d’une part, au déclin progressif de la faute (Titre I) et, d’autre part, a I’apparition
d’un nouveau fondement, 1’équité, qui témoigne d’une véritable volonté d’égalisation dans les

reglements pécuniaires entre ex-époux (Titre I1).

Titre 1 : Le déclin de la faute

Titre 2 : L’équité et la nouvelle volonté d’égalisation

5™ &dition, Ed. Les Presses de I"Université Laval, 2005, p. 437 et s., Pineau Jean, Droit applicable au
lendemain de la loi « 89», Ed. Les presses de 1’Université de Montréal, 1983, p. 142.

1 Coulombe Gérard, « Le divorce au Canada avant le Bill C-187 : causes et effets », (1967-1968) 4 Justinien
104, p. 109.

112 Rapport du Comité spécial mixte du sénat et de la chambre des communes chargé d’enquéter sur le divorce,
op. cit, p. 52.

3 1 0i sur la dissolution et I’annulation du mariage, S.C. 1963, ch. 10, voir Pineau Jean et Pratte Marie, La
famille, Ed. Thémis, 2006, n° 258 et s., p. 313 et s.

4 Ancien article 301 alinéa 1 du Code civil.

5 Voir par exemple 1’Ontario, Payne Julien D., The Law & Practice Relating to Divorce and Other
Matrimonial Causes in Canada, Ed. Burroughs and Carswell, 1964, p. 531.
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TITRE | : LE DECLIN DE LA FAUTE

42. La faute a progressivement perdu sa place dans les conditions méme du divorce. En

11
56

droit francais, la loi de 197 a permis de passer d’un divorce exclusivement pour faute a un

divorce & la carte avec quatre cas: divorce sur demande conjointe®*’, divorce demandé par un

119

époux et accepté par I’autre™®, divorce pour rupture de la vie commune®® et divorce pour

faute'®. Si certains émirent la volonté au début des années 2000 de faire disparaitre

totalement le divorce pour faute'*

, cette option ne fut pas retenue par le Iégislateur et le
divorce pour faute demeure, aprés la réforme du 26 mai 2004'%, I'un des quatre cas de
divorces en France au c6té du divorce par consentement mutuel, du divorce pour acceptation
du principe de la rupture du mariage et du divorce pour altération définitive du lien

conjugal'®.

43. En droit canadien, la Loi sur le divorce de 1968** rejeta également la faute comme
cause unique de divorce et permit le divorce non seulement en cas d’adultére, de sodomie,
bestialité¢ ou viol, d’homosexualité, de bigamie ou de cruauté mais aussi lorsque les époux ont
VECU separés soit parce que 1’'un a quitté le foyer depuis cinq années ou a été emprisonné ou

125 A coté de la faute,

encore s’est adonné de facon excessive a I’alcool ou a un stupéfiant
cette loi reconnaissait pour la premiere fois le concept de 1’échec permanent du mariage 126 | a
Loi de 1985 apparait alors comme I’étape suivante et comme une Véritable avancée en
matiére d’objectivation du divorce puisque désormais I’un ou les deux conjoints peuvent
demander le divorce pour cause d’échec du mariage, 1’échec étant établi soit par une

séparation d’au moins une année soit lorsque I’adultére a été commis ou lorsque I'un des

18| 0i n°75-617 du 11 juillet 1975 portant réforme du divorce.

7 Anciens art. 230 et s. C.civ.

118 Anciens art. 233 et s. C.civ.

19 Anciens art. 237 et s. C.civ.

120 Anciens art. 242 et s. C.civ.

121 Assemblée nationale, Proposition de loi de Francois Colcombet relative a la réforme du divorce, enregistrée a
la présidence de I’ Assemblée nationale le 26 juin 2001, trouvée sur http://www.assemblee-
nationale.fr/propositions/pion3189.asp

122 | oi n°2004-439 du 26 mai 2004 relative au divorce.

123 Art. 229 C.civ.

124 | oi sur le divorce, 1968 (Can.), S.C. 1967-68, c. 24.

125 Art. 3 de la Loi sur le divorce, op. cit..

126 | aviolette Nicole et Audet Julie, L 'essentiel du droit de la famille dans les provinces et territoires de common
law au Canada, Ed. Yvon Blais, 2014, p. 54.

127 oi sur le divorce, L.R.C. (1985), c. 3 (2°™ suppl.)
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époux a traité I’autre avec une cruauté physique ou mentale qui rend intolérable le maintien de

la cohabitation?.

44. Ainsi, tant en droit canadien qu’en droit francais, la faute a perdu sa place de cause
principale de divorce et a la notion de divorce sanction est venue s’adjoindre la notion de
divorce faillite'®®. Dans les deux droits, la faute n’a pas totalement disparu : le divorce pour
faute demeure expressément un cas de divorce en France. Quant a I’échec du mariage en droit
canadien, il peut €tre prouve par la faute (adultére ou cruauté) de I’'un des conjoints et dire que

le divorce canadien est un divorce purement objectivé serait nier cette réalité.

45. La faute est donc toujours présente dans les causes de divorce, qu’en est-il alors dans
les consequences de celui-ci ? S’il semble que la disparition de la faute soit souhaitée dans le
cadre des conséquences du divorce et plus particulierement en ce qui concerne les reglements
pécuniaires entre époux consécutifs au divorce (chapitre 1), de méme que pour les causes du

divorce, une certaine survie de cette faute apparait comme nécessaire (chapitre 11).

Chapitre I : Une disparition souhaitée

Chapitre 11 : Une survie nécessaire

128 Article 8(2) de la Loi sur le divorce.
129 Ou « divorce reméde » au Québec.
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CHAPITRE | : UNE DISPARITION SOUHAITEE

46. La faute qui avait permis au divorce d’étre accepté par la société frangaise et celle
canadienne, a progressivement perdu la faveur de ces derniéres. Celles-ci en sont méme
arrivées au cours du XXeme siecle a souhaiter sa disparition du divorce et de ses
conséquences. Différentes raisons sont alors a 1’origine de ce changement de mentalité
(section 1) et, si ce mouvement sociologique de fond a eu pour conséquence ’apparition du
divorce faillite au c6té du divorce sanction parmi les causes de divorce, il a également permis
une transformation profonde des conséquences du divorce qui étaient jusque la marquées par

la faute (section 2).

SECTION | : LES RAISONS DE L’OBJECTIVATION DU DROIT DU DIVORCE ET DONC DE LA
DISPARITION DE LA FAUTE

47. Deux mouvements sociologiques sont a I’origine de cette objectivation juridique du
droit du divorce et de ses conséquences. On peut constater, d’une part, une profonde
restructuration de la famille qui a fait que I’on est passé de I’intérét commun de la famille a
celles des intéréts particuliers de chacun des membres de celle-ci (I). D’autre part, une volonté
de pacification de la famille (II), en particulier dans 1’intérét des enfants et de leurs relations
avec leurs parents, a amené a un Véritable rejet de la faute et une dédramatisation du

divorce®™.

8 1. DE L’INTERET COMMUN DE LA FAMILLE A LA SOMME DES INTERETS PARTICULIERS
DE SES MEMBRES

48. Au cours des deux derniers siecles, on a pu remarquer une évolution fondamentale
dans la structure méme de la famille. Celle-ci est passée d’une structure traditionnelle a une
structure moderne, voire « post-moderne »**' ou « contre-modéle » selon les termes de la
sociologue québécoise Jocelyne Valois'®. Cette double évolution est marquée d’une part par
I’émergence de I’amour au sein des relations familiales (A), et d’autre part par la forte

individualisation qui touche actuellement les relations familiales (B).

130 \/oir Himmi-Mehrabi Myriam, La dédramatisation du divorce dans la législation contemporaine, Thése
dactylographiée, Université Paris I, 2006.

131 De Singly Francois, Sociologie de la famille contemporaine, Sociologie 128, Nathan Université, 1993, p. 88.
132 valois Jocelyne, Sociologie de la famille au Québec, Ed. CEC Inc., 1998, p. 44.
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A. La reconnaissance des relations amoureuses au sein des relations familiales

49. La famille jusqu’au XIXéme siecle était considérée comme la structure de base de la
société et, de méme que cette société, était organisée sur un modele hiérarchisée. Cette famille

qualifiée de « traditionnelle »***

était dominée par le pére, Vvéritable patriarche. Le pere
représentait le symbole de 1’autorité et de la morale. La mere, pour sa part, assumait le coté
sentimental de la famille et faisait en sorte que son foyer fonctionne. La famille constituait
une véritable cellule économique en tant que telle et il n’était pas rare de voir 1’épouse
travailler dans I’entreprise de son époux. Au Québec, cette famille était aussi et avant tout une

5

famille rurale et agraire’®. On parle de famille « communauté »° ou Iintégralité des

membres de la famille travaillait sur I’exploitation agricole.

50. S’il pouvait exister de ’amiti¢ entre les conjoints, les sentiments amoureux n’étaient
pas toujours présents. Les mariages correspondaient en effet avant tout a des arrangements de
famille et intervenaient dans un objectif essentiellement patrimonial. Une des caractéristiques
fondamentales de ces mariages était leur stabilité et par la-méme leur indissolubilite.
Fondamentalement religieux, du moins a partir du moment ou 1’église catholique réussit a
imposer ses préceptes, ces mariages se devaient donc de perdurer tant que I'un des époux
n’était pas décéde™™.

51. Cette structure familiale rigide fut remise en cause au cours des XIX et XXémes
siecles par I’apparition de ’amour dans les relations conjugales. S’il est fréquemment soutenu
que I’amour romantique est apparu dans les relations conjugales sous I’influence du courant
artistique romantique, I’Eglise n’est pas étrangere a cette apparition des sentiments entre les

137 En effet, dés les débuts du christianisme et de la mise en ceuvre du mariage

conjoints
chrétien, la religion a insisté sur le fait que le mariage pour étre valide devait recueillir le
consentement des deux conjoints et non pas de leurs seules familles comme cela était possible
antérieurement. Les époux avaient donc leur mot a dire quant au choix de leur conjoint. Cette

vision du mariage consensuel fut reprise par la religion protestante mais aussi par les puritains

133 valois Jocelyne, op. cit., p. 62.

134 \/oir Lacourse Marie-Thérése, Famille et société, 3°™ éd., Ed. Cheneliére éducation, 2005, p. 33.

135 |_acourse Marie-Thérése, op. cit., p. 34.

136 valois Jocelyne, op. cit., p. 44 et s.

37 Dagenais Daniel, La fin de la famille moderne, Significations des transformations contemporaines de la
famille, Ed. Presses de 1’Université Laval, 2000, p. 170.
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nord-américains. Si ces derniers ne paraissent pas vraiment aller vers le modernisme familial,
ils ont tout de méme contribué a I’intégration de I’amour dans la famille ainsi que nous le fait

remarquer M. Dagenais™®.

52. Malgré les premiéeres apparitions des sentiments amoureux dans les relations

conjugales dés le XVI1éme sigcle™*®

, C’est surtout au cours du XIXeéme siécle en France et au
début du XXeéme siécle au Québec*®® que s’est mis en place le modéle de la « famille
moderne » fondé sur I’amour. Par ce mode¢le, la famille qui se voulait antérieurement un lieu

141
. L’amour fonde les

de sécurité économique devient désormais un lieu de sécurité affective
relations conjugales. Ces dernicres sont alors généralement celles d’un couple fusion, avec
des réles parentaux complémentaires. Dans cette « famille moderne », les roles familiaux, et
plus particuliérement I’organisation des taches entre le mari et la femme, restent similaires a
ceux de la famille traditionnelle et le mari reste le principal pourvoyeur de la famille alors que
I’épouse demeure au foyer. Cette famille dite moderne demeure donc, par son organisation,
dans une certaine mesure traditionnelle. L’idée de mari pourvoyeur est certainement encore
plus fondamentale au Québec qu’en France. En effet, si, en France, les femmes ont travaillé
trés tot et en particulier au cours des deux guerres mondiales, au Québec, les femmes étaient

1 et, alors que pendant les siécles

loin d’avoir la méme place sur le marché du travai
précédents tous les membres de la famille participaient a la survie économique de la famille,
le début du XXeéme siécle fut marqué par I'image du pére/mari pourvoyeur. Deux raisons
expliquent alors cette organisation familiale. La premiére est que des lois sociales ont été
adoptées au Québec pour protéger les femmes et les enfants « des excés du capitalisme
industriel »*%. La seconde est la situation économique particuliérement favorable qui a pour

conséquence que le salaire seul du mari permet de faire vivre toute la famille.

53. Le mariage reste prépondérant dans la famille dite moderne méme s’il n’est plus
obligatoirement religieux ni indissoluble. En effet si I’amour fonde le mariage, sa disparition
a également pour conséquence la dissolution de I'union et il est tout a fait admis que le

divorce puisse entrainer la disparition de I'union pour cause de manque d’amour. M. de

138 Dagenais Daniel, op. cit. p. 171 et s.

139 Dagenais Daniel, op. cit., p. 169, avec en particulier la cour faite par les jouvenceaux.

140 |_acourse Marie-Thérése, op. cit., p. 45.

141 valois Jocelyne, Sociologie de la famille au Québec, Ed. CEC Inc., 1998, p. 50.

142 On considérait que les femmes n’avaient aucune place dans la vie économique et la vie politique, Rocher
Guy, « Les modeles et le statut de la femme canadienne-frangaise », Revue internationale des sciences sociales
1962 vol. 14 n° 1 p. 132.

143 |_acourse Marie-Thérése, op. cit., p. 49
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Singly dit méme que « le ver de I’amour est dans le fruit du mariage »'*. Toutefois, si le

divorce est accepté, la morale privilégie encore la séparation de corps.

54. Au Québec, la religion catholique a tenu en effet une place fondamentale tant dans la

vie privée que dans la vie publique jusqu’au début des années soixante'*

. Ainsi, c’est I’'Eglise
qui organisait la famille, veillait sur I’éducation des enfants. Le gouvernement fédéral n’ayant
pas légiféré en matiere de divorce avant 1968, I’emprise de la religion catholique fortement
opposee au divorce était trés présente au Québec et le 1égislateur québécois refusa d’intervenir
dans ce domaine. Il n’y avait ainsi prévu dans le Code civil du Bas-Canada de 1866 que la
dissolution du mariage par décés de ’un des conjoints**®. En France, le retour de la monarchie
et des valeurs traditionnelles a la suite des guerres napoléoniennes, limita egalement
fortement le droit de divorcer. Néanmoins, dés I’adoption de la Loi Naquet, un nombre
important de divorces fut prononce et, alors que le législateur cherchait a limiter ce droit au
divorce, la société¢ semblait plus disposée a 1’accepter. On notera d’ailleurs que la loi du 6
fevrier 1893, qui avait pour objectif de promouvoir la séparation de corps au détriment du
divorce et d’endiguer I’afflux de demandes, ne fut pas un succés™*’. Comme le font remarquer
MM. Levy et Castaldo, le divorce était si bien rentré dans les meceurs francgaises que méme le

148

gouvernement pétainiste n’osa pas 1’abroger pendant la seconde guerre mondiale™™ et se

limita a mettre des bornes au divorce pour faute en exigeant la condition supplémentaire de

« violations graves et renouvelées » alors que précédemment la gravité suffisait*.

55. L’amour a donc fait son apparition dans la vie familiale principalement au cours du
XXeme siécle. Son acceptation aurait d( avoir pour conséquence celle du divorce pour cause
objective, la constatation de la disparition de cet amour. Mais, la famille moderne et surtout la
société et le gouvernement qui la représentait, n’étaient pas encore préts a accepter ce divorce
de facon libre et illimitée. Les meceurs devaient encore évoluer et faire apparaitre un élément
supplémentaire a 1’acceptation de ’amour conjugal pour aller jusqu’a la revendication et la

reconnaissance d’un divorce pour cause objective: 1’individualisation des relations familiales.

144 De Singly Francois, Sociologie de la famille contemporaine, Sociologie 128, Nathan Université, 1993, p. 88.
145 voir Valois Jocelyne, Sociologie de la famille au Québec, Ed. CEC Inc., 1998, p. 62 et s, Corbeil Christine et
Descarries Francine, « La famille : une institution sociale en mutation », Nouvelles pratiques sociales 2003, vol.
16n°1p. 17.

148 Voir I’ancien article 185 du Code civil du Bas-Canada ainsi que les remarques de Trudel sur le sujet, Trudel
Gérard, Traité de droit civil du Québec, Tome 1, Ed. Wilson et Lafleur, 1942, p. 568 et s.

147 |_évy Jean-Philippe et Castaldo André, Histoire du droit civil, 2°™ édition, Dalloz, 2010, note 2 p. 147.

148 Et ceci méme si la devise instaurée par ce gouvernement était « travail, famille, patrie ».

149 |_évy Jean-Philippe et Castaldo André, op. cit., p. 148.
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B. L’individualisation des relations familiales

56. La famille traditionnelle était fondée sur I’intérét essentiellement économique de celle-
ci. Chacun, enfant ou parent, devait contribuer a son enrichissement. La famille moderne,
pour sa part, avait pour intérét exclusif I’affection mais aussi, et plus particulierement, les
enfants. Elle était creée dans un objectif de procréation, les enfants étaient le principal centre
d’intérét des parents qui les considéraient comme leur avenir et le partage des roles était fait
pour répondre au maximum aux besoins de ces enfants. Le passage de la famille moderne a la
famille post-moderne marque le passage de I’intérét familial commun, avant tout 1’éducation

des enfants, & la somme des intéréts particuliers de chacun des membres de cette famille™®.

151 6t comme nous

Chacun vit désormais dans la famille parce qu’il y trouve son propre intérét
I’explique M. de Singly « aujourd’hui « la famille heureuse » est moins attractive, ce qui
importe c’est d’étre heureux soi-méme »*°% Selon Mme Lacourse, les valeurs familiales dans

la famille post-moderne seraient marquées par 1’hédonisme™”.

57. Le passage de la famille moderne & la famille « post-moderne »™>* date du début des

années soixante®®

. Au Québec, c’est la « révolution tranquille » qui est a I’origine de cette
évolution™®. Cette révolution constitue un véritable bouleversement dans la société
québécoise et marque une Véritable rupture avec la société traditionnelle fortement marquée
par la religion. Au cours des années soixante, I’Etat a en effet pris une place de plus en plus
importante et commencé a se substituer a ’Eglise dans les domaines ou celle-Ci intervenait

alors traditionnellement. Ce fut en particulier le cas pour I’éducation et la création des

150 \oir aussi Lacourse Marie-Thérése, Famille et société, 3*™ éd., Ed. Cheneliére Education, 2005, p. 67,
Noreau Pierre, « Formes et signification de la vie familiale : des liens entre famille, espace public et le droit »,
dans Démographie et famille, Les impacts sur la société de demain, Les actes du colloque, Conseil de la famille
et de I’enfance, 2001, p. 45, et plus particulierement p. 54.

151 Déchaux Jean-Hugues, Sociologie de la famille, Collection Repéres, Ed. La découverte, 2009, p. 34.

152 De Singly Francois, op. cit., p. 89.

153 |_acourse Marie-Thérése, op. cit., p. 83.

154 M. De Singly préfére, pour sa part, utiliser le terme de « seconde modernité » plutét que de « post-
modernité », voir De Singly Francois, Les uns et les autres. Quand 'individualisme crée le lien, Ed. Armand
Colin, 2003, p. 235.

155 \/oir Himmi-Mehrabi Myriam, La dédramatisation du divorce dans la législation contemporaine, Thése
dactylographiée, Université Paris I, 2006, p. 126.

158 \oir Valois Jocelyne, Sociologie de la famille au Québec, Ed. CEC Inc., 1998, p. 86 et s.
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; 157 . . )
Cégeps™" marque en I'occurrence une avancée fondamentale puisque 1’enseignement n’est

alors plus donné par des institutions religieuses.

58. La société québécoise s’est également fortement urbanisée a cette époque, ce qui
amplifia la perte d’influence de la religion. Enfin, une forte progression de la diversité
ethnique, en particulier dans la ville de Montréal, a fait beaucoup évoluer la société et amené

I’apparition d’autres valeurs que celles de la religion catholique.

59. Cette transformation de la société s’est également accompagnée de fortes
revendications féministes tendant a mettre en place une égalité entre les hommes et les
femmes et a revaloriser la place des femmes au sein de la société. Ces différentes évolutions
et revendications ont alors eu une influence fondamentale sur la structure familiale et le taux
de fécondité. Les femmes souhaitant de plus en plus devenir indépendantes et le colt de la vie
augmentant au Québec, elles ont en effet progressivement rejoint le marché du travail. Elles y
ont trouvé des intéréts autres que le simple intérét économique et un épanouissement
personnel en dehors de la famille. Les r6les féminins se sont modifies et a coté de celui de
mére, les épouses remplissent les fonctions de femmes ayant une carriére'®®. Elles tendent &
une situation plus égalitaire avec celle des hommes™®. Chacun des conjoints trouve
progressivement son propre intérét dans la famille et cherche a conserver sa liberté. La liberté
et ’égalité se retrouvent dans le mariage ou chacun des conjoints vit librement avec 1’autre et
ou les femmes décident quand et dans quelles conditions elles veulent des enfants et, avec
I’apparition de cette vision individualiste, la fécondité a fortement baissé'®. L’augmentation
de I'union libre marque également ce désir de liberté qui habite désormais les individus et
aujourd’hui au Québec 37 % de tous les couples, quel que soit I’age de leurs membres, vivent

en concubinage™®*.

57 Les cégeps, collége d’enseignement général et particulier, sont des « établissements publics d'enseignement
collégial ou I'on offre la formation pré-universitaire et la formation technique », définition trouvée sur le site de
I’office québécois de la langue frangaise, http://www.oglf.gouv.qc.ca/

158 \oir Valois Jocelyne, op.cit., p. 99.

159 C*¢tait en particulier le cas dans une enquéte effectuée dans le domaine agricole au cours des années soixante,
voir Valois Jocelyne, op. cit., p. 108.

160 Selon Mme Lacourse, aujourd’hui 85% des familles québécoises comptent un ou deux enfants, Lacourse
Marie-Thérese, op. cit. p. 73, méme si aujourd’hui on assiste & un mini baby-boom au Québec, voir les derniers
chiffres de la natalité sur le site de I’Institut de la statistique du Québec, http://www.stat.gouv.qc.ca/

161 Sur 100 personnes de plus de 15 ans au Québec en 2011, 56,4 vivaient en couple et plus particuliérement 20,9
en union libre, ainsi 37,1 % des personnes de plus de 15 vivaient en couple sont en union libre, voir Institut de la
statistique du Québec http://www.stat.gouv.qc.ca/donstat/societe/demographie/etat_matrm_marg/202_2011.htm
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60. Une évolution vers plus de liberté et d’égalité peut également étre étudiée en France.
Au début des années soixante, le pays n’a pas vécu une révolution aussi fondamentale que
celle qui a eu lieu au Québec. La religion avait déja perdu de son importance depuis de
nombreuses décennies. La société était néanmoins encore fondée sur ’image de la famille
moderne ou le mariage et le partage sexué des réles tenaient une place fondamentale. Ainsi,
jusqu’au début des années 1970, il n’existait en France qu’une seule fagon de fonder une

162

famille : le mariage™“. Le début des années 70 a été marqué, d’une part, par I’augmentation

des unions libres et, d’autre part, par une augmentation des divorces.

61. Si le divorce était déja largement accepté avant cette période, la croissance des unions
libres est, en revanche, une grande nouveauté. En France comme au Québec, elle résulte de la
liberation des mceurs qui a eu lieu a la fin des années soixante, de 1’évolution des
comportements sexuels et I’acceés de plus en plus fréquent des femmes aux formations
universitaires et au marché du travail, armees de diplomes. Les femmes désirent souvent
I’union libre afin de conserver leur liberté et refusent le mariage qu’elles considérent comme
les enfermant dans un role d’épouse et de mere. Si le mariage traditionnel servait
antérieurement aux femmes a s’installer dans la vie, il représente dorénavant un obstacle pour

leur épanouissement personnel.

62. Dans ces deux sociétés, on constate alors le désir des nouvelles générations de
conserver leur liberté et de considérer que leur couple existe par le fait méme de leur amour et
qu’ils ne resteront dans ce couple que tant qu’ils aimeront et se sentiront aimés. Cette vision
individualiste de la famille ou plutdt des relations familiales nous intéresse directement dans
le cadre de notre étude de I’objectivation du divorce. En effet, si les membres du couple
conjugal ont la liberté d’aimer 1’autre et de rester dans cette relation parce qu’elle sert leur
propre bonheur, la vision individualiste de la famille a aussi pour conséquence que lorsque
I’un des conjoints n’est plus heureux dans cette relation, il doit avoir la possibilité de pouvoir
se défaire du lien matrimonial et de divorcer. La société n’accepte certainement plus
aujourd’hui qu’un époux malheureux demeure enfermé dans les liens du mariage et cet époux
sera alors le premier a réclamer un véritable droit au divorce. Ce droit au divorce, corollaire
du droit a étre heureux, n’est pas si anodin et a été reconnu tres tét par les pays nordiques et

de I’Est de I’Europe’®. Il constituait également le fondement de la proposition de loi de

162 sggalen Martine, Sociologie de la famille, 6°™ édition, Armand Colin, 2008, p. 96 et s.
163 Ferrand Frédérique, « La rupture du mariage en droit comparé — Cas et procédure », Dr. Fam. Avril 2015,
dossier 12.
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réforme du divorce déposée par M. Colcombet en juin 2001'®*. Dans son rapport'® a

I’assemblée nationale en octobre 2001, ce député précisait ainsi que sa proposition de loi
instituait un véritable droit au divorce. Cette idée avait pour conséquence que toute personne,
a partir du moment ou elle était malheureuse pouvait demander le divorce, et ceci alors méme
qu’elle n’avait aucune faute a reprocher a son conjoint. Cet individualisme dans les relations
familiales doublé de I’importance de I’amour au sein de ces relations implique donc une
valorisation du divorce faillite au détriment du divorce pour faute. Les époux n’ayant plus de
relations affectives, le mariage doit disparaitre. Le divorce doit alors se limiter a la
constatation de la faillite du mariage et la disparition du divorce pour faute apparait comme
souhaitable. Ce souhait est également d’autant plus fort que le divorce pour faute est critiqué
aussi pour son caractere belliqueux par une société qui désire une véritable pacification du

contentieux familial.

8 2. LA NECESSAIRE DEDRAMATISATION ET PACIFICATION DU DIVORCE, LA PRISE EN
COMPTE DES INTERETS DES ENFANTS

63. Le divorce pour faute est un divorce basé sur I’existence d’un conflit entre les deux
conjoints, I'un cherchant a tout prix a faire peser la faute sur 'autre. Il est généralement
critigué comme étant destructeur pour les conjoints mais aussi pour les enfants comme nous le

fait remarquer Mme le juge Ganancia'®

. Ainsi, le premier acte fait par les époux dans le cadre
de ce divorce sera un acte « d’accusation ». Cet acte a pour objectif de prouver la faute de
I’autre, de le compromettre et pour cela de nier tous les bons moments qui ont pu exister au
cours du mariage. Alors que dans les autres formes de divorce, on cherchera la discussion et
la dédramatisation, dans le cadre du divorce pour faute, seules les accusations ont de la valeur.
Pour accuser leur conjoint, les époux utilisent souvent des moyens a la limite de la décence et
qui touchent a la plus profonde intimité de leur conjoint comme la lecture des journaux

intimes ou les procés-verbaux d’adultére (méme si ’adultére n’est plus une cause péremptoire

de divorce en droit francais, il est encore possible de le faire valoir et ces procés-verbaux

164 Assemblée nationale, Proposition de loi n® 3189 de M. Colcombet relative & la réforme du divorce,
enregistrée a la présidence de 1’ Assemblée nationale le 26 juin 2001, trouvée sur http://www.assemblee-
nationale.fr/propositions/pion3189.asp

165 Assemblée nationale, Colcombet Francois, Rapport n° 3299 fait au nom de la commission des lois
constitutionnelles, de la législation et de ’administration générale de la République sur la proposition de loi
relative au divorce. Trouvé sur http://www.assemblee-nationale.fr/rapports/r3299.asp

1% Entendue devant la délégation aux droits de la femme et a 1’égalité des chances entre les hommes et les
femmes, dans Assemblée nationale, délégation aux droits de la femme et a 1’égalité des chances entre les
hommes et les femmes, compte-rendu n°40 relatif a la réforme du divorce, fait par Mme Marie-France Clergeau,
enregistré a 1’assemblée nationale le 3 octobre 2001. Trouvé sur www.assemblee-nationale.fr
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existent toujours). Méme dans le cadre des faux divorces pour fautes souvent évoqués en
France, les conjoints sont obligés d’inventer ou d’exagérer certains comportements fautifs et
leurs relations qui originellement n’étaient pas particuli¢crement mauvaises peuvent alors

dégénérer.

64. Dés lors, la question peut se poser de savoir comment ces époux qui auront cherché a
se dévaloriser mutuellement pourront continuer a entretenir des relations sinon cordiales, du
moins responsables a la suite du divorce. Effectivement, le divorce pour faute prononcé, les
conséquences de celui-ci sont encore loin d’étre réglées. Il faut ensuite voir au partage des
biens. C’est ainsi que certaines personnes disent que leur divorce a duré dix ans : une année

pour le prononcé du divorce lui-méme et neufs années pour le partage des biens*®’.

65. Mais ce sont surtout les enfants qui patiront des conséquences de cette rupture des
liens entre leurs parents. Ils pourront tout d’abord étre utilisés au cours du divorce méme afin
de faire peser la faute sur I’un ou I’autre des conjoints. On les obligera a choisir un camp, a
s’éloigner du parent considéré comme coupable et a couper ainsi le plus souvent tout lien
affectif avec lui. Ce parent sera montré du doigt, dénigré aux yeux de I’enfant et il sera ensuite
trés difficile pour lui de reconstruire une relation avec celui-ci. Plusieurs études americaines

ont en effet été faites sur la réaction des enfants face au divorce'®®

. Quatre éléments ressortent
de ces études et semblent avoir une influence fondamentale sur la fagon dont I’enfant
ressentira le divorce : le contexte dans lequel celui-ci s’est déroulé, la personnalité de 1’enfant
et son développement ainsi que la qualité¢ des relations de I’enfant avec ses parents. Ces
derniéres paraissent néanmoins étre le facteur le plus important et plus les relations de I’enfant

avec ses parents seront bonnes, mieux le divorce sera vécu.

66. Le divorce pour faute ne permet donc pas de maintenir la qualité de ces relations si,
par son fonctionnement méme il oblige ’enfant, a titre de témoin, a prendre partie pour I’'un
de ses parents. Mais la situation peut encore étre plus problématique lorsque, a la suite du

divorce, ’enfant va étre privé de toute relation avec 1’'un de ses parents. C’était en particulier

17 Mme Marie-France Clergeau, enregistrée & I’assemblée nationale le 3 octobre 2001. Trouvé sur
www.assemblee-nationale.fr

168 \/oir Matteau Sylvie et Paradis Suzanne, « La médiation du divorce, dans I’intérét de la famille et de
I’enfant », (1986) 46 R. du B. 815, p. 820. Voir également toute 1’étude faite par Mme Iréne Théry, Le
démariage, justice et vie privée, Ed. Odile Jacob, 1996, p. 223 et s.
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le cas en France avant la réforme de 1975™°°. Ainsi, le divorce aux torts exclusifs de ’'un des

conjoints avait pour conséquence que la garde de I’enfant était attribuée, en principe, a

70 L’enfant perdait donc et sa stabilité familiale et 1'un de ses parents. La

I’époux innocent
réforme de 1975 suivie de la réforme Malhuret'™, de la loi du 8 janvier 1993 et de la derniére
réforme sur 1’autorité parentale de 2002, a remis en cause cette solution et le principe est
aujourd’hui celui de I’exercice conjoint de I’autorité parentale’’. Ainsi, si le couple conjugal

disparatt, le couple parental, pour sa part, subsiste.

67.L’évolution au Canada et au Québec a été similaire en ce qui concerne les relations
post-divorce de I’enfant avec ses deux parents. Au Québec plus précisément, 'un des
élements fondamentaux a été le passage de la prise en considération de I’intérét des parents a
celle de I'intérét de I’enfant. C’est a partir des années soixante dix que furent reconnus les
droits de ’enfant'’®. L’expression de « garde de I'enfant » fit son apparition dans le Code
civil du Bas-Canada pour la premiére fois en 1969 comme étant un attribut de la puissance
paternelle. Jusqu’en 1977, cette puissance paternelle était attribuée tant au peére qu’a la mere
mais durant le mariage, seul le pére avait ’exercice de cette autorité'’*. En 1977, suite aux
mouvements d’égalisation des droits entre les hommes et les femmes, la notion d’autorité
parentale fut introduite dans le Code civil du Bas-Canada et a alors aboli la distinction entre le
pére et la mere. La Loi 89 réformant le droit de la famille en 1981 et constituant la premiére
partie adoptée du Code civil du Québec, a instauré comme unique criteére d’octroi de la garde

175 cet intérét devant primer sur les préjugés des juges®’®. 1l est

parentale I’intérét de I’enfant
nécessaire de distinguer ici la notion de garde des droits de common law de celle de garde du
droit civil québécois. En effet, dans les droits de common law, la garde (« custody »)
correspond a l’autorité parentale et la Loi sur le divorce définit ainsi la garde : « Sont
assimilés a la garde le soin, I’éducation et tout autre élément qui s’y rattache »''’. Cette

définition a été a I’origine de I’introduction en droit civil québécois de la distinction entre

189 Théry Iréne, op. cit., p. 123 et s. Voir également Bénabent Alain, Droit civil, La famille, 11°™ édition, Ed.
Litec, 2003, n°813 p. 513.

10 Article 302 ancien du Code civil, voir également sur le sujet Carbonnier Jean, Droit civil 2/ La famille, les
Incapacités, 8°™ édition, Presses Universitaires de France, 1969, p. 153 et s.

71 | oi « Malhuret » du 22 juillet 1987.

172 Malaurie Philippe et Fulchiron Hugues, La famille, 4™ édition, 2011, n°1523 p. 602.

173 Guillet Suzanne, « Droits de I’enfant a 1’occasion du litige familial », dans Personnes, famille et successions,
Ecole du Barreau du Québec, Collection du droit 2014-2015, Ed. Yvon Blais 2014, p. 172.

174 pineau Jean et Pratte Marie, La famille, Ed. Thémis, 2006, p. 831, n° 512.

7> Voir I’article 33 C.c.Q. privilégiant I’intérét de I’enfant pour toutes les décisions le concernant ainsi que
’article 514 C.c.Q. dans le cas particulier de la séparation de corps des parents et I’article 16 (8) L.D. dans le
cadre du divorce.

176 \/oir Guillet Suzanne, op. cit. p. 168.

YT Art. 2 L.D.
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garde conjointe, garde 1égale et garde physique. Aujourd’hui les tribunaux québécois utilisent

plutét les termes d’ « exercice conjoint de 1’autorité parentale »*'®

mieux aux réalités du droit québécois de tradition civiliste'"®.

, termes qui correspondent

68. Au Canada et au Québec, la question de la conduite des parents en ce qui concerne
I’attribution de la garde ne semble plus prise en considération. Il s’agit 1a d’une importante
évolution d’autant plus remarquable que, comme nous I’explique Mme Guillet, pendant de
nombreuses années la faute a été trés présente dans le cadre du divorce'®. La nouvelle loi sur
le divorce de 1985, et en particulier son article 16 (9), est venue renforcer cette position. La
conduite et la possible faute conjugale de I'un des parents ne sera plus un des éléments utilisés
par le juge pour déterminer quel parent aura la garde. Néanmoins, cette conduite et cette faute
pourront dans les faits avoir un impact si elles concernent directement 1’enfant et mettent

celui-ci en danger.

69. L attribution de la garde de I’enfant n’est plus utilisée aujourd’hui comme une
sanction contre 1’autre conjoint. Mais, si elle est attribuée a un seul des parents, on cherche,
comme en France, a favoriser les relations de I’enfant avec 1’autre. C’est ce que permet

I’article 16 (10) de la Loi sur le divorce. La garde partagée est désormais un type de garde qui

181
1

n’a rien d’exceptionnel™ " et ’on cherche de plus en plus a intégrer les deux parents dans

I’éducation de leurs enfants et ceci malgré leur divorce. Méme si la common law privilégie

182

encore un seul des deux parents a la suite du divorce™*, le projet de loi C-22 qui aurait dd

réformer la Loi sur le divorce de 1985 avait prévu comme principe la codirection des parents

, . 183
dans 1’éducation des enfants

. Adopté en seconde lecture le 25 février 2003, ce projet est par
la suite resté lettre morte. Un autre projet de loi instituant une « présomption de partage égal

du temps parental entre les époux », fut déposé en 2009'%. 11 fit Iobjet de critiques, en

178 pour la problématique des notions de garde et d’autorité parentale voir Pineau Jean et Pratte Marie, op. cit., p.
859.

179 |_a question de savoir si dans un contexte de divorce, on pouvait donner au terme « garde » le sens et la portée
que lui confere le Code civil a été tranchée définitivement par 1’adoption de la Loi d harmonisation n°l du droit
fédéral avec le droit civil, L.C. 2001, C. 4, dont I’article 8 permet de répondre a I’affirmative a cette question,
Pineau Jean et Pratte Marie, op. cit., p. 482, n°® 323.

180 Guillet Suzanne, op. cit., p. 168 et s.

81 7 L. c. LA.P., REJB 2002-34955 (C.A.) p. 6.

182 Goubau Dominique, « La réforme de la Loi sur le divorce », dans Nouveaux développements en droit familial
— les aspects économiques d 'une rupture, Service de la formation permanente du Barreau du Québec, Ed. Yvon
Blais, 2003, p. 107, voir p. 109 et s.

'8 Voir Pineau Jean et Pratte Marie, La famille, Ed. Thémis, 2006, note 1474 p. 466, Castelli Mireille et Goubau
Dominique, Le droit de la famille au Québec, 5°™ édition, Ed. Les Presses de I’Université Laval, 2005, p. 501.
184 Projet de loi C-422 modifiant la loi sur le divorce (partage égal du temps parental) et d’autres lois en
conséquence, 2009.
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particulier du Barreau du Québec'®® qui lui reprochait, entre autres, d’imposer un cadre trop
strict, la présomption ne pouvant étre écartée que lorsque « I’intérét de 1’enfant serait
considérablement mieux servi par la garde exclusive », soit exceptionnellement. Ce projet
allait alors a I’encontre des études menées avant le dépdt du projet de loi de 2002. Les travaux
parlementaires furent ajournés et le projet ne fut pas adopté. Un nouveau projet a de nouveau
été déposé par le député de Saskatoon Maurice Vellacott a I’automne 2013 et étudié en
premiére lecture par la Chambre des communes canadienne le 6 décembre 2013, Ce projet
prévoyait une présomption de garde partagée, présomption qui ne pourrait étre écartée que s’il
est prouvé que ’intérét de I’enfant est « considérablement mieux servi par un partage inégal
du temps parental ». Le Barreau du Québec'®’ a critiqué cette disposition en considérant
qu’elle risquait de remettre en cause le principe fondamental de I'intérét de I’enfant qui
prévaut actuellement au Québec. Selon lui, ce n’est que de facon exceptionnelle que le
principe de garde partagée pourra étre écarté. Ce projet de Loi fut rejeté en seconde lecture le
28 mai 2014.

70. Mais si la loi prévoit une autorité parentale conjointe ou une codirection, celle-ci est-
elle possible dans les faits lorsque les conjoints se sont déchirés pendant la procedure de
divorce ? Peut-on espérer qu’ils puissent s’entendre de nouveau, tout simplement, parce que
la loi le prévoit, et ceci dans le seul intérét d’élever leur enfant ? Si certains couples sont
capables de le faire, il parait difficile d’envisager que deux personnes qui se sont insultées au
cours d’un proces soient capables de renouer simplement le dialogue a la suite du prononceé de
la décision. La nécessité de pacification du divorce pour faute et de la continuation du

dialogue entre les époux semble alors essentielle dans I’intérét de ’enfant.

71. La médiation familiale, nous le verrons, peut apparaitre comme une premiére réponse
a cette situation de crise entre les époux. Elle permet d’établir un dialogue entre les conjoints

en instance de divorce et leur donne la possibilité de déterminer eux-mémes les conséquences

185 Chagnon Pierre, Batonnier du Québec, Lettre envoyée au député Maurice Vellacott sur le projet de loi C-422
modifiant la loi sur le divorce (partage égal du temps parental) et d’autres lois en conséquence, 15 juillet 20009.
188 projet de loi C-560 modifiant la Loi sur le divorce (partage égale du réle parental) et d’autres lois en
conséquence.

187 Brodeur Johanne, Projet de loi C-560 — Loi modifiant la Loi sur le divorce (partage égal du role parental) et
d’autres lois en conséquence, Lettre envoyée a Monsieur Maurice Vellacott, Député de Saskatoon, le 28 avril
2014. L’association du Barreau canadien s’était également opposée a une telle disposition par un communiqué
de presse du 24 mars 2014, voir www.cha.org
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de leur divorce tant dans leur intérét que dans celui de leurs enfants'®, La société est peut-étre
également préte a aller plus loin et ce désir de pacification du divorce ajouté a
I’individualisme croissant au sein de la famille pourrait amener a une objectivation totale du

droit du divorce et par la-méme une disparition de la faute.

188 \/oir sur ce sujet VVoir Matteau Sylvie et Paradis Suzanne, « La médiation du divorce, dans I’intérét de la
famille et de ’enfant », (1986) 46 R. du B. 815.
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SECTION Il : LES CONSEQUENCES DE LA DISPARITION DE LA FAUTE SUR
LES REGLEMENTS PECUNIAIRES ENTRE CONJOINTS

72. La disparition de la faute dans le droit des réglements pécuniaires entre conjoints dans
le cadre du divorce peut étre constatée dans deux domaines : celui des donations (1) et autres
avantages matrimoniaux, et celui des obligations dites « alimentaires » (II). Avant d’analyser
plus en détails ces deux cas, nous souhaiterions citer un premier cas ou la faute a disparu :
celui du report des effets de la dissolution du régime matrimonial. En France comme au
Québec, les époux peuvent demander, dans leurs rapports mutuels, a ce que I’effet de la
dissolution soit reporté & la date ou ils ont cessé de « cohabiter ou de collaborer »'®° en droit
francais, et ou ils ont cessé « faire vie commune » au Québec'®. Toutefois, en France, avant

la réforme du 26 mai 2004

, cette possibilité n’était pas ouverte au conjoint auquel
incombaient & titre principal les torts de la séparation'®?. La faute était donc bien présente.
Désormais toute idée de faute et de responsabilité de la rupture a disparu, cette partie du droit
du divorce a été « objectivee » et chacun des époux peut demander ce report. Intéressons nous
maintenant a la disparition de la faute dans les dispositions relatives aux donations entre

€pOoux.

8 1. LADISPARITION DE LA FAUTE ET LES DONATIONS ET AVANTAGES MATRIMONIAUX

73. Tant les donations que les avantages matrimoniaux ont pu étre utilisés a titre de
sanction par le législateur et lui permettre ainsi d’indemniser un époux innocent en lui
permettant de faire tomber les donations ou autres avantages qu’il avait pu octroyer a son

conjoint.

74.D’aprés MM. Terré et Simler, « il y a avantage matrimonial chaque fois que son
régime matrimonial confére & un époux une faveur par rapport a son conjoint »*3. On
rattachait également d’autres droits a ces avantages matrimoniaux qui pouvaient étre issus de
conventions passées avec des tiers, comme, par exemple, une assurance vie contractée par un

conjoint au profit de son ex-époux. Ces avantages matrimoniaux étaient au moment du

189 Art. 1442 al. 2 C.civ. et nouvel art. 262-1 C.civ.

190 Art. 466 C.c.Q.

91| 0i n°2004-439 du 26 mai 2004 portant réforme du divorce.

92 Ancienne version de Dart. 1442 al. 2 C.civ. Voir également Fulchiron Hugues et Malaurie Philippe, La
Famille, 4°™ édition, Ed. Defrénois, 2011, n°832, p. 346.

198 Terré Francois et Simler Philippe, Les régimes matrimoniaux, 7°™ édition, Ed. Dalloz, 2015, n° 766, p. 610
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divorce soumis au méme régime que les donations et c’est pourquoi nous traiterons de leur

sort en méme temps que ces derniéres.

75. Les donations entre époux bénéficient, ou plutdt bénéficiaient de deux particularités.
La premiére était que contrairement au dicton populaire « donner c’est donner, reprendre ¢’est
voler », les donations entre époux faites pendant le mariage étaient en droit francais librement
révocables®. On considérait que les conjoints se faisant des donations en raison de 1’amour
qu’ils se vouaient I'un a Dlautre, et cet amour disparaissant, ces donations devaient étre
révoquées. Le droit québécois, pour sa part, a toujours soumis les donations entre conjoints au
régime de droit commun et ne prévoyait et ne prévoit toujours leur révocabilité que pour

. . 1
cause d’ingratitude %

76. La seconde spécificité de ces donations entre conjoints est qu’elles peuvent étre faites
soit entre vifs soit a cause de mort. Si en droit québécois, la possibilité de prévoir de telles
donations a cause de mort dans le cadre d’un contrat de mariage ne pose aucun probleme et

est méme prévue dans le Code civil'®®

, en droit francais les donations de biens a venir, dont
les donations pour cause de mort font partie, sont interdites'®”. Elles sont prohibées par le fait
qu’elles peuvent porter, d’une part, sur des biens que le donateur ne détient pas au moment de
la donation et, d’autre part, sur des biens qu’il détient effectivement mais qu’il retient et ne
transmet pas. Or pour ce second cas, 1’adage « donner et retenir ne vaut » rend nul ce type de
donation. Toutefois, dans le cadre du mariage, en droit frangcais comme en droit québécois, les
donations pour cause de mort sont possibles, par I’intermédiaire de [’institution
contractuelle’®. C’est un contrat par lequel un des époux, Iinstituant, promet a lautre,
I’institué, de lui laisser & sa mort tout ou partie de sa succession’®. Cette institution est en fait
un acte hybride entre le contrat et la donation et a un régime qui varie suivant le moment ou
elle a été conclue. En droit francais, conclue dans le cadre du contrat de mariage, elle est

soumise a ’irrévocabilité de celui-ci. En revanche si elle a été mise en ceuvre pendant le

194 Anc. art. 1096 C.civ. al. 1* : « Toutes donations faites entre époux pendant le mariage, quoique qualifiée de
vifs seront toujours révocables »

195 Articles 1836 et suivants C.c.Q.

1% Art. 1806 et 1808 C.c.Q.

197 Art. 943 C.civ., voir aussi, Terré Francois et Lequette Yves, Les successions, les libéralités,
Dalloz, 1997, n° 436 et s.

1% Terré Francois et Lequette Yves, op. cit., n°545 et s., Jubault Christian, Les successions, Les libéralités, 2°™
édition, Ed. Montchrestien, 2010, n° 649 et s., p. 582 et s.

199 d°apres Lexique des termes juridiques 2014, 21°™ édition, Dalloz, 2013, p. 517.

3°™ gdition,
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mariage, ¢’est le principe de la révocabilité qui s’applique®®. En droit québécois, la différence
n’existe pas et que les donations a cause de mort aient ou non été consenties dans le cadre

d’un contrat de mariage, le divorce les rend caduques®*.

77. Les conjoints tant francais que québécois ont donc toujours eu la possibilité de se
faire, d’une part et comme tout un chacun, des donations entre vifs et, d’autre part, des
donations pour cause de mort. La question du sort de ces donations peut alors se révéler
cruciale au moment du divorce, I’époux donataire pouvant avoir intérét a conserver la
donation qui lui a été faite. Si la faute a pendant longtemps joué un réle essentiel en la matiére
(A), on peut toutefois constater une évolution importante avec la réforme de mai 2004 en droit
francais qui est dans la suite du droit québécois en la matiere (B).

A. L’importance historique de la faute dans le sort des donations entre conjoints

78. Cette importance concernait essentiellement le droit francais. Sous I’empire de la loi
de 1975, il était necessaire de distinguer entre les divorces pour faute et pour rupture de la vie
commune, et les autres, le divorce pour requéte conjointe et celui sur demande acceptée. Dans
ces deux derniers cas ou la faute n’entrait pas en considération, les conjoints étaient les seuls a
décider du sort de leurs donations, des avantages matrimoniaux et autres droits et pouvaient
donc les révoquer & leur gré®®%. En revanche dans les deux premiers cas (et sans prendre en
compte I’ancien article 1096 du Code civil dans un premier temps), soit le divorce pour faute
et le divorce pour rupture de la vie commune, le comportement des conjoints pouvait avoir un
impact sur la caducité ou non de ces donations, avantages matrimoniaux et autres droits. Dans
le cadre du divorce pour faute, la caducité avait un réle de sanction de la faute de 1'un des
conjoints voire des deux. Concernant le divorce pour rupture de la vie commune, plus qu’une
sanction du conjoint qui demandait le divorce et avait quitté son ex-époux, elle apparaissait
comme une partie du prix de la liberté de ce demandeur. Ainsi, dans ce cas de divorce, le

conjoint demandeur perdait de plein droit les donations ou les avantages matrimoniaux dont il

200 Cette solution devrait d’ailleurs survivre avec le nouveau régime des donations institué a I’article 1096 C.civ.
par la réforme du divorce de mai 2004 puisque le premier alinéa de cet article prévoit que « la donation de bien a
venir faite entre époux pendant le mariage sera toujours révocable ». De plus P’article 265 du Code civil prévoit
également que le divorce emporte révocation de plein droit des dispositions a cause de mort accordés par un des
époux envers son conjoint par contrat de mariage ou pendant I’union, sauf volonté contraire de 1’époux qui les a
consenties.

201 Article 519 du Code civil du Québec et Castelli Mireille et Goubau Dominique, Le droit de la famille au
Québec, 5°™ édition, Ed. Les Presses de I’université Laval, 2005, p. 508 et s.

202 Articles 268 (divorce sur demande conjointe) et 268-1 (divorce demandé et accepté) du Code civil.
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203 1 idée de faire peser le poids de ce

était bénéficiaire alors que I’autre époux les conservait
divorce sur ce conjoint demandeur était donc bien marquée et on souhaitait également

. .o . . , . N , . .. 204
certainement limiter 'usage de ce divorce qui fut comparé par certains a la répudiation” .

79. Dans le cas du divorce pour faute, il était nécessaire de distinguer entre le divorce aux
torts exclusifs et celui aux torts partagés. Le conjoint aux torts exclusifs duquel était prononcé
le divorce, perdait tous ses droits sur les donations ou avantages qui lui avaient été faits alors
que son ex-époux, au contraire, conservait les siens®®. L’idée de sanction était également bien
présente. Dans le cas d’un divorce aux torts partagés, 1'idée de faute, au contraire,
disparaissait, chacun des conjoints, depuis la réofme de 1975, étant en effet libre de révoquer

2% alors que, sous ’empire de la

ou non les donations ou avantages qu’il avait faits a 1’autre
loi sur le divorce de 1884, lorsque le divorce était prononcé aux torts réciproques des deux
conjoints, la déchéance jouait de part et d’autre®®’. Elle constituait alors une véritable peine
civile pour les deux conjoints et les fautes réciproques des deux conjoints au lieu de s’annuler
entrainaient des sanctions pour chacun des époux. La réforme de 1975 a alors neutralisé les
fautes de ces deux époux et rapproché ce type de divorce du divorce sur demande conjointe et
de celui demandé et accepté. L’idée d’objectivation et de pacification du divorce était donc

bien présente et la faute ne jouait avec la Loi de 1975 que dans le cas ou 1'un des conjoints

était exclusivement responsable de la rupture du mariage.

80. La loi semblait donc simple et paraissait faire dépendre la révocabilité de la culpabilité
ou non des époux. Toutefois I’application pratique de ces dispositions fut largement
compliquée par I’imbrication des articles 267 et suivants du Code civil avec I’article 1096 du
méme Code qui prévoyait la libre révocation des donations faites pendant le mariage®*®. On
distinguait alors les donations contenues dans le contrat de mariage, irrévocables, de celles
faites aprés le mariage, qui, pour leur part, demeuraient révocables. Dans le cadre d’un
divorce aux torts exclusifs de 1'un des conjoints ou d’un divorce pour rupture de la vie
commune, 1’époux « coupable » perdait bien les donations contenues dans le contrat de

mariage et le conjoint innocent pouvait lui réclamer toutes les donations qu’il lui avait faites

203 Art. 269 C.civ.

204 Malaurie Philippe et Fulchiron Hugues, La Famille, 4°™ édition, Ed. Defrénois, 2011, n°680, p. 283.

2% Article 267 C.civ.

2% Article 267-1 C.civ.

27 Rouast André, Traité pratique de droit civil francais, Tome II, La famille, Planiol Marcel et Ripert Georges,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1952, n°644, p. 523.

208 saujot Colette, « Les articles 267 & 269 C.civ. : une apparente simplicité », Rép. Def. 1989, Art. 34566, p.
888.
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pendant le mariage®®. Mais le conjoint innocent ne conservait pas pour autant les donations
qu’il avait regues. La Cour de cassation avait en effet décidé que « en cas de divorce prononcé
aux torts exclusifs de I’'un des époux, si I’époux innocent conserve en principe les donations
qui lui ont été faites, c’est avec les caractéres qu’elles présentaient, de sorte que celles qui lui
ont été faites pendant le mariage restent révocables conformément a I’article 1096 du Code

civil »*°. 11 était donc tout & fait possible pour le conjoint fautif de réclamer les donations
qu’il avait faites a son conjoint pendant le mariage afin que ce dernier ne puisse plus

bénéficier de ces donations aprés le divorce.

81. Dans les autres cas de divorce, la situation semblait apparemment simple puisqu’il
revenait aux époux de déterminer s’ils révoquaient ou non leurs donations. La situation ne
s’avérait en réealité problématique que lorsque les époux avaient omis de prévoir le sort de
celles-ci ou ne I’avaient pas prévu de fagon assez claire. De plus le probléme se posait
également de savoir si la volonté de maintien des donations signifiait que ces derniéres
devenaient irrévocables. Ces questions comme nous I’explique Mme Saujot étaient des
questions d’interprétation qui divisaient la doctrine®*. Pour M. Hérail, par exemple, la
question de I’avenir des donations maintenues se résolvait de la fagon suivante : alors que les
donations de biens a venir demeuraient revocables, celles de biens présents devenaient
irrévocables™?. C’est par une décision du 6 février 2008 que la Cour de cassation®*® a tranché
la situation et a considéré que, sous I’empire du droit antérieur au 1% janvier 2005, les
donations faites entre époux pendant le mariage et maintenues de facon expresse dans la

convention définitive du divorce homologuée par le juge, devenaient irrévocables.

82. Face a cette situation quelque peu compliquée, le législateur francais est intervenu
dans le cadre de la réforme de 2004 et, outre simplifier ce domaine, il a opéré une véritable

objectivation du droit en la matiere suivant ainsi I’exemple québécois.

2% saujot Colette, op. cit., pp. 888 et s. \

210 Cjy. 1%, 29 mai 1979, Bull. | n°154, voir également Civ. 1%, 4 février 1992, JCP. N. 1993 11 p. 45.

21 saujot Colette, « Les articles 267 & 269 C.civ. : une apparente simplicité », Rép. Def. 1989, Art. 34566, p. 890
ets.

212 Hérail Jean, note sous Cass. civ. 1%, 4 février 1992, JCP. N. 1993 Il p. 45.

213 Cass. civ. 1%, 6 février 2008, Bull. 1 n°40.
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B. L’objectivation des régles relatives au sort des donations

83. Le droit québécois a mis en ceuvre une véritable objectivation du droit en la maticre
des la Loi 89 de 1980. Sous I’empire du Code civil du Bas-Canada, ’article 208 ne prévoyait
pas la caducité mais la forfaiture (la déchéance) de certaines donations®**. Si une donation
¢tait devenue exigible, le conjoint donataire pouvait la réclamer. Toutefois, 1’ancien article
208 du Code civil du Bas-Canada, précisait que le tribunal pouvait en décider autrement soit
pour différer le paiement de cette donation, la réduire ou la rendre forfaite. L’ancien article
208 alinéa 3 disposait ainsi que « ils [le divorce et la séparation de corps] n’emportent pas
d’eux-mémes nullité des donations contenues au contrat de mariage, qui ne sont pas encore
devenues exigibles ou qui ont été faites a cause de mort, mais le tribunal peut, s’il le juge a
propos, les déclarer forfaites®®® en prenant en considération 1’état et la condition des parties,
leur situation lors de la signature du contrat de mariage et les circonstances dans lesquelles il a
été conclu, la gravité des torts de I'un des époux envers 1’autre, et les autres circonstances ».
Le tribunal jouissait alors d’une grande discrétion dans sa décision et son intervention était
généralement envisagée comme une sanction®'®. Les juges pouvaient décider de réduire ou
déclarer forfaite la donation en tenant compte de la gravité des torts de I’'un des époux envers

’autre®!’.

84. Depuis la Loi 89 de 1980%'%, 1a situation a été modifiée et il est tout d’abord nécessaire
de distinguer entre les donations faites a cause de mort et les donations entre vifs. L’article
519 du Code civil québécois prévoit ainsi que « le divorce rend caduques les donations a
cause de mort qu’un époux a consenties a I’autre en considération du mariage », et ceci que
I’un des conjoints ait commis ou non une faute. Il est aujourd’hui admis que les donations a
cause de mort concernées par cette caducité peuvent étre ou non réciproques®®. Toutefois il

est possible de démontrer que la donation entre époux a cause de mort bien que contenue dans

214 \/oir Caparros Ernest, Les régimes matrimoniaux au Québec, 3°™ édition, Ed. Wilson et Lafleur, 1991, p.
285. Pour une description du régime des donations aprés le divorce sous le droit antérieure a la loi de 1980, voir
Caparros Ernest, Les régimes matrimoniaux au Québec, Ed. Wilson et Lafleur Ltée, 1979, n°352 et s. p. 227 et s.
215 Déclarer les parties déchues de ces droits

218 Caparros Ernest, Les régimes matrimoniaux au Québec, Ed. Wilson et Lafleur Ltée, 1979, n°353 p. 227.

217 Ancien article 208 du Code civil du Bas-Canada.

218 | oi instituant un nouveau Code civil et portant réforme du droit de la famille, L.Q. 1980, c. 39.

219 Caparros Ernest, op. cit. p. 286.
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le contrat de mariage n’a pas été faite en considération du mariage mais plutdt pour des

considérations fiscales. Dans ce cas, la caducité ne sera alors pas automatique®?.

85. Les donations entre vifs consenties entre conjoints ou en faveur de I'un d’eux en
considération du mariage??* ne sont pas caduques. L’époux donataire pourra soit en demander
I’exécution immédiate si elles sont déja exigibles soit attendre le moment ou elles le

deviendront?®??

. 1l est prévu que « toutefois, le tribunal peut, au moment ou il prononce le
divorce, les déclarer caduques ou les réduire, ou ordonner que le paiement des donations entre
vifs soit différé pour un temps qu’il détermine »*2. Les donations & cause de mort consenties
par des tiers sont également soumises a ces dispositions de méme que les donations entre vifs

consenties aux époux par des tiers.

86. Les critéres permettant au juge de déclarer caduques ou de réduire ces donations ne

sont toutefois pas déterminés par article 220?22

alors qu’en matiere de séparation de corps on
les retrouve a I’article 512 du Code civil du Québec qui reprenait les critéres énoncés a
’article 208 du Code civil du Bas-Canada dans la section intitulée « des effets de la la

séparation de corps et du divorce » %%,

87.En pratique les tribunaux continuent donc d’utiliser par analogic les critéres de
I’ancien article 208 du Code civil du Bas Canada et par analogie de I’article 512 ainsi que la
jurisprudence y afférant?”®. La jurisprudence a ainsi reconnu comme principaux motifs pour
déclarer caduques, réduire ou reporter les donations, la briéveté de la vie commune ou encore
les moyens et facultés des conjoints de méme que leur situation patrimoniale existante et
prévisible. La conduite des parties est également prise en considération méme si I’adultére

n’est plus en soi une cause de déchéance automatique des donations®’, ce qui peut alors faire

220 \/oir Bourassa Sylvain, « Les donations par contrat de mariage », dans Personnes, famille et successions,
Ecole du Barreau du Québec, Collection de droit, 2014-2015, 2014, p. 441.

221 Art. 520 al. 1 C.c.Q.

222 pineau Jean, Pratte Marie, La famille, Ed. Thémis, 2006, p. 514.

223 Art. 520 al. 2 C.c.Q.

22% Tétrault Michel, Droit de la famille, Ed. Yvon Blais, 2005, p. 441 et s. Voir également Sénécal Jean-Pierre,
Droit de la famille québécois, éd. Farnham, édition mise a jour, n°34-955 et s.

225 Tétrault Michel, op. cit., p. 442.

226 Bourassa Sylvain, « Les donations par contrat de mariage », dans Personnes, famille et successions, Ecole du
Barreau du Québec, Collection de droit, 2014-2015, 2014, p. 443. Voir également LaSalle Raymonde, « Le
réveil de ’art. 208 C.c.B.-C. par la Cour d’appel », dans Nouveaux développements en droit familial — Les
aspects économiques d’une rupture, Ed. Yvons Blais, 1989, p. 247.

22 Bourassa Sylvain, op. cit, p. 413.
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réapparaitre la faute. Toutefois cette faute parait plus difficile & prouver?® aujourd’hui et doit

. : o : : 2229
étre d’une certaine gravité pour que la forfaiture soit accordée™”.

88. Les époux ont également la possibilité de prévoir des clauses « de divorce » dans le
cadre de leur contrat de mariage. Si ces clauses peuvent prévoir qu’une donation, malgré un
terme ultérieur, deviendra exigible immédiatement en cas de divorce ou de séparation de
corps, le plus souvent leur objectif est toutefois d’agir comme une clause résolutoire. Dans ce
dernier cas, la clause peut viser tant les donations déja exécutées que celles qui ne I’ont pas
encore été. La jurisprudence québécoise, contrairement a la jurisprudence francaise ainsi que
nous le verrons®®, considére que ces clauses ne sont pas contraires a 1’ordre public et sont

donc valides?.

89. Il apparait cependant que le motif essentiel de révocation des donations faites entre

vifs au Québec est un motif objectif: le patrimoine familial**

qui entraine un meilleur
partage des biens entre les époux. Les juges n’hésitent en effet plus a déclarer la caducité des
donations sachant que le conjoint recevra systématiquement, ou presque, la moitié de ce
patrimoine familial. La caducité, la réduction ou le report des donations entre époux qu’elles
soient faites a cause de mort ou entre vifs et en considération ou non du mariage en droit

québécois dépendent donc peu aujourd’hui de la faute qu’a pu commettre un conjoint.

90. La solution francaise adoptée lors des réformes du droit du divorce de mai 2004 et des
successions et libéralités de juin 2006 tend également vers un détachement total de la faute et

du sort des donations et des avantages matrimoniaux?>>.

91. Désormais, I’article 265-1 prévoit expressément que le divorce n’a aucune
conséquence sur les droits que les époux ont obtenus des tiers. Quant aux avantages

matrimoniaux, le principe est que ceux prenant effet pendant le mariage ne seront pas touchés

228 Monsieur demandait la forfaiture de la donation faite & Madame alléguant ’adultére de celle-ci (ce qu’elle
niait) sans amener d’autre preuve que son propre témoignage pendant que Madame niait cet adultere. La Cour a
considéré que I’adultére n’était pas prouvé et que la forfaiture devait étre rejetée, Denis Denis ¢. Cécile Benoit,
C.S. no 200-05-006243-963.

229 Méme si I’adultére de Madame était prouvé, le comportement de Monsieur n’était pas lui non plus sans
reproche et la forfaiture a donc été refusée, Gagnon c. Richard, J.E. 82-26 (C.A.).

230 \/oir n°92.

281 Bourassa Sylvain, op. cit, p. 403.

232 \/oir Tétrault Michel, op. cit. p. 506.

283 \oir pour une analyse critique de la nouvelle loi Brenner Claude, « Bréves observations sur la révocation des
donations entre époux aprés la loi du 26 mai 2004 relative au divorce », Rép. Def. 2005, n°2, Art. 38084, p. 93.
Pour une analyse générale du sort des libéralités aprés la rupture conjugale voir Dauriac Isabelle, « Sort des
libéralités et ruptures conjugales », AJ. Fam 2006 n°6, p. 235.
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par le divorce alors que ceux devant prendre effet apres, seront, pour leur part, révoqués de

plein droit, sauf volonté contraire des ex-conjoints**

. Il est également prévu depuis la Loi
réformant le droit des successions et des libéralités de juin 2006, et a la suite de discussions de
certains auteurs®®®, que les époux pourront prévoir dans le contrat de mariage la possibilité de
reprendre les biens qu’ils auront apportés a la communauté®*®. Cette disposition permet ainsi
de valider la clause créée par les notaires alsaciens (« clause alsacienne ») et contenue dans un
contrat de mariage ou un acte modificatif de régime matrimonial qui prévoit la reprise des
apports en biens propres en cas de divorce. Cette clause est alors particulierement utile en cas
de changement de régime matrimonial pour un régime de communauté universelle avec

attribution au dernier vivant et n’est pas considérée comme conférant un avantage

matrimonial aux époux®®’.

92. En ce qui concerne le sort des donations, une modification substantielle du droit en la
matiére a été faite en rapprochant les donations entre époux des donations de droit commun.
Le législateur a ainsi simplifié tout le droit des donations post-divorce?*®. Cette évolution va
dans le sens du rapport fait par Mme Dekeuwer-Defossez?*°, qui ne voyant dans la libre
révocabilité des donations qu’une survivance de la méfiance existant a 1’égard des époux,
suggerait de rendre irrévocables les donations de biens présents et librement révocables celles

de bien a venir. Le nouvel article 1096 du Code civil suit donc ces recommandations.

93. Désormais, en vertu du nouvel article 1096 du Code civil, les donations de biens a
venir entre époux pendant le mariage, donations valables en vertu de ’article 947 du Code
civil, seront toujours révocables. De plus, de méme qu’en droit québécois, et de méme que ce
que préconisait également Mme Dekeuwer-Défossez, la révocation a cause de mort est

automatique lors du divorce?®. Cette révocation est de plein droit, sauf volonté des époux de

234 Article 265 Code civil, nouvelle rédaction.

2% \/oir Sauvage Frangois, « Des conséquences du divorce sur les libéralités entre époux et les avantages
matrimoniaux », Rép. Def. 2004, Article 38038, p. 1425, et plus particuliérement p. 1428. VVoir également Casey
Jérbme, « Libéralités entre époux et avantages matrimoniaux : nouvelles donnes ? A propos de la loi du 23 juin
2006 », Dr. Fam. Novembre 2006, chronique n°49, p. 31.

2% Art. 265 al. 3 C.civ. nouvelle version.

237 Cass. Civ. 1%, 17 novembre 2010, n° 09-68292.

2% gur le sujet voir Rapport de M. Patrick Delnatte, fait au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de
la législation et de [’administration générale de la République sur le projet de loi adopté par le Sénat (n°1338),
relatif au divorce, rapport n°1513 trouvé sur http://www.assemblee-nat.fr/12/rapports/r1513.asp

239 Rénover le droit de la famille : propositions pour un droit adapté aux réalités et aspirations de notre temps,
Rapport du groupe de travail présidé par Francoise Dekeuwer-Defossez, septembre 1999,

240 Nouvel article 265 alinéa 2 du Code civil.
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maintenir ces donations®'. Cette volonté de non révocation sera constatée par le juge et
rendra irrévocable la donation. On évitera ainsi les problémes d’interprétations existant

précédemment quant a la volonté des parties.

94. Un cas problématique peut toutefois persister : celui du testament d’un époux envers
son ex-conjoint rédigé avant le mariage. L’article 265 du Code civil ne fait en effet référence
qu’aux dispositions testamentaires prises par un époux pendant le mariage et non
antérieurement. Un testament rédigé avant le mariage n’est donc pas révoqué de plein droit et

survivra au divorce?*?.

95. En ce qui concerne les donations de biens présents, I’article 1096 du Code civil alinéa
2 dans sa nouvelle rédaction revue également par la loi de 2006 dispose que « la donation de
biens presents qui prend effet pendant le mariage faite entre époux ne sera révocable que dans
les conditions prévues aux articles 953 a 958 ». Ces donations sont désormais soumises au
méme régime que les donations de droit commun et répondent donc au méme adage « donner
et retenir ne vaut »***. Le divorce est sans conséquence sur les donations qui ont pris effet
pendant le mariage®**. En ce qui concerne celles prenant effet aprés le divorce, ce qui est, par
exemple, le cas d’une clause de réversibilité d’usufruit, la question s’est posée de leur
révocation automatique. Ces clauses peuvent étre considérées comme des donations a terme
de biens presents et prennent donc effet pendant le mariage. Leur cas n’ayant pas
expressément eté prévu par le législateur, on a évoqué la possibilité que la jurisprudence leur
applique les régles applicables aux avantages matrimoniaux qui ne prennent effet qu’en cas de
déces et les révoque en vertu de I’article 265 alinéa 2 du Code civil®®. Elles paraissent donc
également étre révocables®®®, méme si la solution ne semble pas encore définitivement

tranchée®*’.

1 \/oir Sauvage Francois, op. cit., p. 1425

242 Ferré-André Sylvie, « Dossier donations : donations entre époux et conséquences en cas de séparation », AJ.
Fam. 2014 p. 615

243 Guével Didier, Successions, libéralités, 2°™ édition, Armand Colin, Collection Compact, 2004, n°405 p. 280.
244 Art, 265 al. 1 C.civ.

5 \/oir Casey Jérome, op. cit., p. 31. La question se pose en effet de la date ot la donation prend véritablement
effet, voir Hauser Jean et Delmas Saint-Hilaire Philippe, « Fascicule 20 : Effets du divorce — Conséquences du
divorce sur les époux. Effets d’ordre patrimonial. Sort des avantages matrimoniaux — Sort des libéralités entre
époux », Jurisclasseur civil, Mise a jour 18 novembre 2013, n° 19. La question se posera également pour un
testament rédigé par un des conjoints en faveur de I’autre pendant le mariage et non révoqué.

8 Pour une analyse plus détaillée de la problématique de la réversion d’usuftuit et de son lien généralement
avec une donation de la nue-propriété consentie aux ascendants, voir Ferré-André Sylvie, op. cit.

47 Pour certains, le probléme ne se pose actuellement plus, voir Olivier Stephen, « Les incidence du divorce sur
les avantages matrimoniaux et les donations entre époux en droits interne, international privé, européen et
comparé, Petites Affiches 12 décembre 2014, p. 7.
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96. De nombreux cas de donations sont donc désormais clarifiés et dans certains cas les
donations peuvent étre irrévocables. Dés avant 2004, une clause de « non — divorce » avait été
envisagée par les praticiens. Cette clause, souhaitée par certains auteurs®*®, aurait alors permis
aux époux de prevoir expressément que la donation ou le legs serait caduc en cas de divorce,
de séparation de corps ou de demande en divorce ou en séparation de corps par I'un ou I’autre
des conjoints. Une telle clause pouvait étre envisagée conformément a 1’article 947 du Code
civil et, suite a la réforme de 2004, certains notaires s’interrogeaient plus particulierement sur
la possibilité de prévoir des clauses résolutoires pour les donations de biens présents
intervenues pendant le mariage®*. La Cour de cassation a considéré dans une décision du 14
mars 2012%° qu’une clause de non-divorce contreviendrait au premier alinéa de I’article 265
et a I’irrévocabilité spéciale des donations entre époux et des avantages matrimoniaux ayant
pris effet pendant le mariage, irrévocabilité qu’elle considere d’ordre public. La jurisprudence
francaise a donc adopté une position inverse a celle de la jurisprudence québécoise sur le

sujet®*.

97. Le sort des donations a la suite du divorce a donc été simplifié et objectivé en droit
francais a la suite de la derniere réforme du divorce de mai 2004. Cette évolution permet
d’ailleurs de rapprocher ce droit du droit québécois en mettant, d’une part de coté le role de la
faute dans le cadre du sort de ces donations, et, d’autre part en distinguant le sort des

donations entre vifs de celles a cause de mort.

98. Enfin, une derniere remarque de droit transitoire nous semble utile a faire. La Loi du
26 mai 2004 réformant le divorce n’avait pas précisé la date a compter de laquelle serait mise

en ceuvre les nouvelles dispositions concernant les donations et en particulier celles

248 \Joir Binet Jean-rené, « Clause de non-divorce et libéralités conjugales : un heureux mariage », D. 2006 p.
1923. Voir également Stéphane Valory qui soutenait fortement cette clause dans le cas d’un droit de réversion
d’usufruit au cas ou le donateur oublierait de révoquer ce droit, Valory Stéphane, « Les mesures postérieures a la
réforme sur les donations entre époux et les avantages matrimoniaux », Droit et Patrimoine, novembre 2007,
n°164, p. 62.

249 Gazeau Olivier, Lemaire Hugues et Vancleemput Franck, « L’annihilation des effets d’une donation entre
époux de biens présents », Rép. Def. 2010, p. 1981. Voir aussi Grimaldi Michel, « Fascicule unique : Donations
et testaments — Donations entre vifs — Irrévocabilité des donations par la volonté du donateur — Clauses
prohibées — Etat estimatif des donations mobiliéres », Jurisclasseur Code civil, Mise & jour 10 mai 2011, n°31.
Voir aussi Brenner Claude, « Bréves observations sur la révocation des donations entre époux apres la loi du 26
mai 2004 relative au divorce », Rép. Def. 2005 p. 93.

250 Cass. civ. 1% 14 mars 2012, AJ. Fam. 2012, p. 223, com. Stéphane David.

21 \/oir n°g4.
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concernant I’irrévocabilité des donations de biens présents. Des discussions doctrinales®*
eurent alors lieu et le Iégislateur est de nouveau intervenu dans le cadre de la Loi portant
réforme des successions et des libéralités de juin 2006. 11 a ainsi été prévu dans ’article 47 III
de la Loi que les donations de biens présents faites entre époux avant le 1% janvier 2005
demeuraient librement révocables®™®. Ainsi, encore aujourd’hui, la grande majorité des
donations de biens présents faites entre époux reste librement révocable et les conjoints
pourront donc continuer de les révoquer au moment du divorce. Seules les donations de biens
présents entre époux prenant effet pendant le mariage et faites aprés le 1 janvier 2005 sont

irrévocables au moment du divorce.

99. Tant en droit frangais qu’en droit québécois, on a donc assisté a une objectivation et a
une disparition de la faute pour les régles relatives au sort des donations entre conjoints a la
suite du divorce. Une évolution similaire est également intervenue en qui concernent les droits

que nous qualifions d” « alimentaires ».

§ 2. LESDROITS « ALIMENTAIRES »

100. Nous considérons comme droit alimentaire, les pensions versées a un des
conjoints par 1’autre conjoint a la suite du divorce en raison de 1’état de besoin ou des moyens

moins ¢levés de I’époux créancier.

101. Dans le cadre de la mise en ceuvre de ces droits, la faute pouvait intervenir de
deux fagons. Elle pouvait tout d’abord étre une cause de refus d’octroi d’une telle pension a
un conjoint dans le besoin (A). Elle pouvait ensuite étre le fondement du versement par le

conjoint fautif d’une telle pension au conjoint innocent (B).

2 Bénabent Alain, « Dispositions transitoires », AJ. Fam. 6/2004, p. 232, et plus particuliérement p. 234 ou
encore Beignier Bernard et Nicod Marc, « Donations entre époux : d’un droit a ’autre (La réforme des donations
de biens présents s’applique-t’elle aux donations déja réalisées ?) », Rép. Def. 2005, n°4, Art. 38104, p. 265.

23 Article 47 de la Loi du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités. La Cour de cassation a
réitéré cette position selon laquelle les donations de biens présents consenties avant le 1¥ janvier 2005 restaient
librement révocables dans une décision du 5 mars 2014, Cass. civ. 1%, 5 mars 2014, RJPF juin 2014, p. 26, note
Vauvillé Frédéric. Concernant les avantages matrimoniaux, 1’article 47 ne les citant pas, des interrogations
persistaient. La Cour de cassation a alors décidé en 2010 et 2011 que la loi applicable a ces avantages
matrimoniaux est la loi du divorce et donc que, pour les divorces soumis a la loi sur le divorce de 2004, le sort
des avantages matrimoniaux, quelque soit la date a laquelle ils ont été stipules, est détermineé par les dispositions
de I'article 265 du Code civil, voir Cass. civ. 1%, 1 décembre 2010, AJ. Fam. 2011, p. 48 com. Stéphane David,
Cass. civ. 1°, 18 mai 2011, AJ. Fam. 2011 p. 326, com. Félicité Mbala Mabala. La solution retenue est donc
celle inverse a celle Iégislative concernant les donations entre époux mais correspond certainement mieux a la
volonté de pacification du divorce du législateur.
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A. La faute comme facteur de refus de droits « alimentaires» au conjoint fautif

102. Le conjoint fautif dans le besoin est-il en droit de demander des aliments, ou,
tout du moins, une aide ayant un régime ou une nature proche de I’obligation alimentaire, a
son ex-conjoint ? Peut-on admettre qu’un conjoint qui est a I’origine de la dissolution du
mariage puisse obtenir un tel droit contre son ex-époux qui, lui, n’a pas demandé la rupture ?
La question semble facile a trancher, elle fait appel tant au droit qu’a la morale et la réponse
est généralement négative. Mais la situation n’est pas aussi simple. Ainsi si le droit francais a
longtemps utilisé comme sanction le refus de tout recours alimentaire (ou indemnitaire) contre

son ex-conjoint, le droit canadien était, pour sa part, beaucoup plus nuancé.

103. L’ancien article 301 alinéa 1* datant de la Loi sur le divorce francaise de 1884
disposait ainsi que «si les époux ne s’étaient fait aucun avantage, ou si ceux stipulés ne
paraissaient pas suffisants pour assurer la subsistance de I’époux qui a obtenu le divorce, le
tribunal pourra lui accorder, sur les biens de I’autre époux, une pension alimentaire, qui ne
pourra excéder le tiers des revenus de cet époux ». Seul I’époux qui a obtenu le divorce et
donc I’époux « entierement innocent » pouvait demander a ce qu’une telle pension alimentaire
lui soit octroyée®®*. 11 s’agissait en ’occurrence d’une véritable sanction pour ’époux fautif
qui pouvait se retrouver sans revenus apres son divorce et se voyait refuser tout recours contre
son ex-conjoint. Dans le cadre d’un divorce aux torts réciproques, les deux conjoints étant

255

considérés comme coupables et conformément a la logique des torts™", une telle demande de

la part de I’un ou de I’autre des époux n’était pas possible.

104. Lors de la réforme de 1975, la question s’est alors posée de savoir si 1’époux
fautif pourrait percevoir une prestation compensatoire, prestation dont I’objectif est de rétablir
les déséquilibres économiques nés du divorce et qui s’est substitué a la pension alimentaire de
I’ancien article 301 du Code civil. Si la possibilité fut ouverte a chacun des époux dans le
cadre d’un divorce aux torts partagés> ce ne fut pas le cas pour I’époux exclusivement fautif
dans le cadre d’un divorce aux torts exclusifs. En effet, comme nous I’explique le doyen

Carbonnier, I’opinion publique aurait mal compris « qu’un conjoint exclusivement coupable

% Rouast André, Traité pratique de droit civil francais, Tome Il La famille, Marcel Planiol et Georges Ripert,
L.G.D.J. 1952, p. 509.

2% Massip Jacques, « La réforme du divorce », Rép. Def. 1976 n°31047, p. 185

28 Divorces qui représentaient 44,1% des divorces pour faute en 1996, Belmokhtar Zakia, Les divorces en 1996,
une analyse des jugements prononcés, Etudes et statistiques justice 14, Ministére de la Justice, 1999, p. 26
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pat prétendre & des droits pécuniaires pour lui-méme a 1’encontre d’un conjoint entiérement

257 11 fut donc prévu a I’article 280-1 alinéa 1% du Code civil que I’époux, aux torts

innocent »
exclusifs duquel était prononcé le divorce, n’avait droit @ aucune prestation compensatoire. 11
s’agissait alors 1a de nouveau d’un effet direct du divorce sanction®®, qui apparaissait méme
comme une Véritable « pénalité civile » pour ’époux coupable®’. Ce dernier n’avait pour
seule possibilité que de prouver qu’il avait droit a une indemnité exceptionnelle, indemnité

fondée sur une idée d’équité et qui n’était pas, nous le verrons, simple & obtenir?®.

105. La loi du 26 mai 2004 a effectué un revirement essentiel en la matiere en
instaurant comme principe la possibilité d’un versement d’une prestation compensatoire au
conjoint exclusivement fautif. Le nouvel article 270 alinéa 2 prévoit ainsi que « le juge peut
refuser d’accorder une telle prestation [compensatoire] si I’équité le commande, soit en
considération des criteres prévus a I’article 271, soit lorsque le divorce est prononcé aux torts
exclusifs de 1’époux qui demande le bénéfice de cette prestation, au regard des circonstances
particuliéeres de la rupture ». Ainsi, aujourd’hui, le principe est celui de 1’octroi d’une
prestation compensatoire a tout conjoint. La prestation compensatoire ne sera octroyée qu’au
regard, entre autres, des besoins de I’époux qui la demande, des moyens de I’autre, des
perspectives d’avenir mais aussi, et entre autres, de la durée du mariage, de I’age et de la santé

. 261
des époux,...

106. Toutefois 1’idée de faute n’a pas totalement disparu et, au regard des
circonstances particulieres de la rupture, ce conjoint peut se voir priver au nom de I’équité de
cette prestation®®>. Le comportement fautif de I’époux peut alors réapparaitre a titre
exceptionnel et le pouvoir discrétionnaire laissé au juge en I’occurrence par I’intermédiaire de

I’équité a pour conséquence de laisser la faute s’immiscer plus ou moins largement dans le

T Carbonnier Jean, « La question du divorce, Mémoire & consulter », D. 1975 Chron. p. 115.

258 Cornu Gérard, La famille, Collection Domat droit privé, Montchrestien 8™ édition, 2003, n°368, p. 580.

%9 Cornu Gérard, Cours de droit civil approfondi, La réforme du divorce (étude de la loi du 11 juillet 1975), Ed.
les Cours du Droit, 1975, p. 135.

290 \/oir n°517.

281 Article 271 du Code civil.

%62 Nouvel article 270 alinéa 3 du Code civil. Voir pour un exemple d’application de cette disposition la décision
de la Cour d’appel de Bourges du 14 février 2014, Dr. Fam. 2014, com. 54, n. Binet Jean-René. Dans cette
affaire, I’épouse adultére avait prétexté des vacances en Albanie pour quitter le domicile familial avec son
enfant, enfant que le mari pensait étre le sien et qui en réalité ne 1’était pas. Pour d’autres exemples voir Kessler
Guillaume, « Le refus de la prestation compensatoire : panorama de jurisprudence », Dr. Fam. 2015, janvier,
étude n° 1 : alcoolisme du mari qui avait rendu impossible la pousuite de la vie commune avec sa femme, refus
de prestation compensatoire & un mari sans emploi qui n’avait pas cherché de travail et laissé son épouse
travailler seule et subvenir seules aux besoins de la famille.
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cadre de cette prestation compensatoire. La phrase du doyen Carbonnier ne peut alors que
nous revenir a ’esprit : le public accepterait mal qu’un époux exclusivement fautif, qui a battu
son conjoint ou I’a fait souffrir, puisse réclamer une prestation compensatoire a ce dernier. La
faute si elle tend donc a disparaitre dans le cadre du droit francais, peut encore intervenir a

titre exceptionnel au nom de 1’équité.

107. La problématique de la pension alimentaire et sa privation au titre de sanction a
¢été traitée de fagon différente au Québec et plus généralement au Canada. Avant I’adoption de

la loi fédérale sur le divorce de 196823

, les tribunaux québécois considérant que le divorce
mettant fin au mariage, ce divorce mettait également fin a toute relation entre les conjoints. 11
n’existait donc pas de pension alimentaire post-divorce entre époux au Québec. La situation
était en revanche différente dans la plupart des autres provinces canadiennes, qui avaient
généralement adopté une Iégislation sur le divorce et ses conséquences et avaient pu instaurer
des obligations alimentaires légales post-divorce trouvant leur fondement dans la loi elle-

méme et non dans le mariage dissout.

108. Le probléme de 1’octroi ou non d’aliments a un conjoint fautif n’était toutefois
pas toujours réglée par les législations en vigueur. Ainsi, si des législations comme celle de
I’Ontario interdisaient expressément 1’octroi d’une pension alimentaire a 1’épouse coupable
d’adultére, ce n’était en revanche pas le cas dans toutes les provinces canadiennes. Ainsi, les
lois de I’Alberta et de la Saskatchewan prévoyaient qu’en cas de divorce, une pension
alimentaire pouvait étre attribuée a 1’épouse sans qu’il soit tenu compte du fait qu’elle ait

commis ou non adultére, ou qu’elle soit coupable ou non d’une faute®®*.

109. La ou les législations ne prévoyaient pas cette sanction automatique du
conjoint, la discrétion des juges pouvait amener a ce refus. En effet, ’octroi et le montant de
la pension, hors les cas de déchéances législatives automatiques, relevaient du pouvoir

souverain des juges. Ces derniers devaient alors tenir compte des facteurs suivants : la fortune

283 Trudel Gérard, Traité de droit civil du Québec, Wilson et Lafleur, 1942, p. 577. Voir également, Mayrand
Albert, « L’obligation alimentaire entre les époux séparés ou divorcés depuis le Bill 8 et la loi fédérale sur le
divorce », dans Lois nouvelles I, Les Presses de ’université de Montréal, 1970, p. 42. D’une maniére plus
générale, les sanctions prévues dans le cadre d’une séparation de corps étaient inapplicables au divorce, leur
interprétation étant stricte, voir Mayrand, op. cit. p. 42.

26% payne Julien D., The Law & Practice Relating to Divorce and Other Matrimonial Causes in Canada, Ed.
Burroughs and Carswell, 1964, p. 531.
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de I’épouse, la capacité du mari & payer ainsi que la conduite des parties®®®. Dans le cadre de
la conduite des parties, le magistrat pouvait tout a fait prendre en considération les fautes
commises par les époux. La conduite des parties, en particulier celle de la femme, s’appréciait
tant pendant le mariage, qu’avant celui-ci. La cour, au regard du comportement de I’épouse,
pouvait ainsi déterminer si oui ou non elle soumettrait la pension octroyée a la dum casta

clause, c’est a dire a une clause posant comme terme le remariage de 1’épouse.

110. La situation dépendait ainsi des provinces et des juges qui sanctionnaient ou
non la faute des conjoints et I'unité était loin d’€tre atteinte en droit canadien. La loi fédérale
de 1968 mit en place la premiére Iégislation unifiée en matiere de divorce au Canada. Cette
loi, nous I’avons vu, reflétait les deux visions possibles du droit du divorce : le divorce-
sanction et le divorce faillite. Le divorce pour faute étant conservé se posait donc la question

de savoir dans quelle mesure la faute continuait a influencer les conséquences du divorce.

111. L’article 11 de la Loi sur le divorce de 1968 avait ouvert la possibilité au juge
d’octroyer une pension alimentaire a I’un des époux, « s’il I’estime juste et appropri¢, compte
tenu de la conduite des parties ainsi que de 1’état et des facultés de chacune d’entre elles et des
autres circonstances dans lesquelles elles se trouvent ». Si, comme nous I’explique le
professeur Mayrand, 1’octroi de cette pension alimentaire ne paraissait pas en elle-méme étre
une sanction de la faute commise par I'un des conjoints, le refus du droit alimentaire de ce
conjoint constituait, pour sa part, une véritable sanction®®®. La conduite des parties qui était
prise en compte lors de la détermination pouvait en effet amener au refus d’octroyer une
pension alimentaire post-divorce pour le conjoint fautif. Néanmoins, ce refus était rare et il
¢tait peu admissible au Québec, et plus généralement au Canada, que la faute d’un époux soit
sanctionnée par le refus de lui octroyer ce qui lui est nécessaire pour vivre. La sanction
apparaissait plutdt sous le biais d’'une diminution du montant de la pension qui se limitait

alors au strict minimum vital?®’.

112. La nouvelle Loi canadienne sur le divorce de 1985 a totalement détaché la
faute du droit au versement d’une pension alimentaire. L’article 15.2(5) de la Loi sur le

divorce prévoit ainsi que « en rendant une ordonnance ou une ordonnance provisoire au titre

265 payne Julien D., op. cit., p. 526 et s.

266 Mayrand Albert, « L’obligation alimentaire entre les époux séparés ou divorcés depuis le Bill 8 et la loi

fédérale sur le divorce », dans Lois nouvelles I, Les Presses de 'université de Montréal, 1970, p. 52.
267 Mayrand Albert, op. cit., p. 56.
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du présent article, le tribunal ne tient pas compte des fautes commises par 1’'un ou I’autre des
époux relativement au mariage ». Le principe semble donc clair et 1’objectivation en la
maticre totale. Mais, néanmoins, si le refus ou la diminution de la pension alimentaire n’est
pas considéré comme une sanction du conjoint fautif en droit canadien, son comportement
pourra étre pris en considération s’il a une incidence économique significative. Ainsi, si
I’adultére en lui-méme n’a pas d’impact, la vie en concubinage de I’'un des époux, par
exemple, pourra avoir pour conséquence la diminution du montant de la pension versée par
son conjoint?®®. La faute ne semble donc pas étre prise en considération en tant que telle, mais

ses incidences économiques, pour leur part, le sont.

113. Une autre situation particuliere pourrait toutefois amener a la reconnaissance
d’une certaine faute de la part d’un des conjoints. Dans le cadre du droit du divorce canadien,
il est prévu que les époux, lorsqu’ils veulent divorcer, doivent lever les obstacles religieux qui
empéchent leur remariage®®. C’est en particulier le cas dans le cadre de la religion juive ou
les conjoints doivent échanger devant le rabbin un document, le « Ghet », qui leur permettra
ensuite de se remarier. Si I’'un des conjoints refuse de lever cet obstacle religieux au remariage
le juge pourrait refuser certaines de ses demandes et en particulier une demande de pension
alimentaire. La seule solution serait pour ’époux récalcitrant de prouver qu’il a des motifs

d’ordre religieux ou de conscience pour justifier son refus®™.

114. La faute a donc perdu une place fondamentale dans le cadre de la privation
d’un époux fautif de ses droits alimentaires?’* méme si elle peut encore intervenir, et cela
essentiellement en droit frangais, dans de rares situations d’une exceptionnelle gravité.
L’objectivation n’est donc pas tout a fait parfaite. Inversement I’octroi d’une pension

alimentaire a un conjoint non fautif, peut-il constituer une sanction pour le conjoint fautif ?

268 | eskun c. Leskun [2006] 1 R.C.S. 920, Payne Julien D. et Payne Marilyn A., Canadian Family Law, 4éme
édition, Ed. Irwin Law, 2011, p. 248 et s.

289 Article 21.1 de la Loi sur le divorce.

270 Tétrault Michel, Droit de la famille, 3°™ édition, Ed. Yvon Blais, 2003, p. 492.

2™ En Europe, seul des pays comme la Bulgarie, la Hongrie ou la Pologne, continuent de refuser une
compensation aux conjoints aux torts exclusifs duquel est prononcé le divorce, Francoz Terminal Laurence,

« Les conséquences du divorce en droit comparé », Dr. Fam. Avril 2015, dossier n°20.
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B. L’octroi d’une pension alimentaire au conjoint innocent comme sanction du
conjoint coupable

115. Une des premiéres obligations, et certainement une des plus importantes, qui
pouvaient étre mise a la charge du conjoint fautif était 1’obligation de verser des aliments a
son conjoint. Si, aujourd’hui la faute du débiteur n’intervient plus comme condition d’une
telle obligation, cela n’était néanmoins pas le cas antérieurement. Ainsi la pension alimentaire
francaise antérieure a 1975 était trés fortement marquée par la faute du débiteur méme si son
fondement était discuté. La pension alimentaire canadienne, des son origine, semble avoir été

détachée de toute idée de sanction et de faute de la part du débiteur.

116. L’obligation alimentaire post-divorce ne reposait effectivement pas sur une
idée de sanction mais plutdt sur une idée d’intérét public, d’aliment et de protection de I’ex-

conjoint dans le besoin®"

. C’est en particulier ce qu’a reconnu Lord Atkin dans la décision
Hyman c. Hyman de 1929%3. 11 considérait ainsi que le mari ayant une obligation alimentaire
envers la femme pendant le mariage, celle-ci se retrouvant sans ressource apres le divorce,
une telle obligation devait peser sur le mari a la suite du divorce. Dans cette affaire la question
était de savoir si les juges du divorce étaient liés par les conventions relatives aux pensions
alimentaires passées entre les conjoints lors d’une séparation de corps et donc antérieurement
au divorce. Lord Atkin considéra que les juges n’étaient pas liés par cette convention et que,

de plus, ils leur revenaient d’apprécier ou non la nécessité de verser une pension alimentaire

et ceci, dans I’intérét public.

117. La loi sur le divorce de 1968, dans son article 11, a prévu qu’un €époux pouvait
recevoir une pension alimentaire si le tribunal I’estimait « juste et approprié, compte tenu de
la conduite des parties ainsi que de I’état et des facultés de chacune d’elles et des
circonstances dans lesquelles elles se trouvent »*™, disposition qui, par son libell¢, laissait

beaucoup de discrétion au tribunal.

272 payne Julien D., The Law & Practice Relating to Divorce and Other Matrimonial Causes in Canada, Ed.
Burroughs and Carswell, 1964, p. 525.

2% Hyman c. Hyman, [1929] A.C. 601, H.L. (E.), et plus particuliérement p. 629.

274 Article 11 de la Loi sur le divorce de 1968.
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118. En ce qui concerne la nature de cette obligation, tous les auteurs convenaient?”

qu’elle était de nature alimentaire. Ainsi, selon M. Albert Mayrand, le probléme ne se posait
pas dans les mémes termes qu’en droit frangais ou le divorce était alors exclusivement fondé
sur la faute. Dans le cadre du droit du divorce canadien, comme nous 1’explique M. Mayrand,
I’idée de faute n’intervient pas et on a cherché a mettre en place un divorce pour cause
objective, la faute conjugale, comme I’adultére ou la cruauté, étant toujours prise en
considération pour prouver I’échec du mariage. En ce qui concerne plus particulierement
I’obligation alimentaire, elle est et a toujours été totalement détachée de 1’idée de faute et
d’indemnisation. L’octroi de cette pension découle en effet d’une disposition de la loi et c’est

ce fondement Iégal et non le fondement issu de la faute qui prédomine dans 1’obligation

alimentaire canadienne.

119. M. Mayrand ajoute d’ailleurs que, méme si la faute pouvait intervenir dans la
détermination du quantum de la pension et qu’un époux fautif pouvait payer plus qu'un époux
innocent, cela n’enlevait pas a la pension son caractére purement alimentaire®’®. La faute ne
fondait donc pas le droit alimentaire existant entre ex-conjoint en droit canadien tant avant

I’adoption de la loi de 1968 que sous le régne de cette derniére.

120. La Loi canadienne sur le divorce de 1985 a définitivement détaché la faute du
droit au versement d’une pension alimentaire avec I’article 15.2(5) de la Loi sur le divorce
interdisant au tribunal de tenir compte des fautes commises par 1’'un ou I’autre des époux
relativement au mariage. Le principe semblait donc clair et I’objectivation en la matiére totale.
Toutefois la décision Leskun c. Leskun de la Cour supréme de juin 2006%”" a réintroduit
indirectement la faute dans le cadre de I’octroi d’une pension alimentaire entre exX-conjoint.
Dans cette décision, la Cour sous la plume de I’Honorable Juge Binnie, a en effet considéré

que si la faute d’un conjoint elle-méme ne devait étre prise en considération pour 1’octroi

275 \/oir par exemple Mayrand Albert, « L obligation alimentaire entre époux séparés ou divorcés depuis le Bill 8
et la loi fédérale sur le divorce », dans Lois Nouvelles |1, Ed. Presses de 1’Université de Montréal, 1970, p. 54 et
suivantes.

2% Mayrand Albert, op. cit., p. 56.

217 Leskun c. Leskun, [2006] S.C.J. N°25, pour des commentaires de cette décision voir Lyon Cecil J.

« COMMENT: This time on the SCC's Leskun decision », [2006] 26 The Lawyers Weekly n°15 (August 25,
2006), Cooligan Kathreen, « Comment: Is conduct creeping back into spousal support claims? », [2006] 26 The
Lawyers Weekly No. 10 (July 7, 2006), Schmitz Cristin, « SCC: Issues in a review order should be "tightly
delimited" », [2006] 26 The Lawyers Weekly No. 9 (June 30, 2006); Tétrault Michel, « Commentaires sur la
décision Leskun c. Leskun — La faute d’un époux lors de la rupture, les conséquences de celle-ci sur 1’obligation
alimentaire et le concept de révision de la pension alimentaire », Repéres Juillet 2006, Droit civil en ligne, Ed.
Yvon Blais, EYB2006REP501.
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d’une pension alimentaire, les conséquences de cette faute pouvaient, pour leur part, étre
prises en compte pour la détermination de la durée d’une telle pension®’®. La Cour donne alors
I’exemple des conséquences psychologiques que la conduite d’un époux peut avoir sur ’autre
et qui provoquait chez ce dernier une dépression I’empéchant ensuite d’exercer une activité
professionnelle. Dans ce cas, 1’état de dépression, et donc la conséquence de la faute, devrait
étre pris en compte pour 1’octroi de la pension alimentaire. Ce sont donc les conséquences de
la faute qui réintroduisent celle-ci et cela n’est alors pas sans rappeler 1’adultére du conjoint
débiteur de la pension qui avait pour conséquence la diminution du montant de la pension. La
faute du conjoint n’est pas directement sanctionnée mais ce n’est pas pour autant que le
conjoint qui en subit les conséquences ne doit pas obtenir une sorte de réparation par le biais
de la pension alimentaire?”®. En droit francais, une telle situation pourrait donner lieu & une
réparation sur le fondement de I’article 266 du Code civil ou de ’article 1382 C.civ. (suivant
que I’on considérera qu’elle est la conséquence du divorce en tant que tel ou seulement d’un
évenement détachable du divorce). C’est, dans ces cas, la responsabilité pour faute en tant que

telle qui joue et évite une distinction qui n’est peut-étre pas toujours si évidente®®.

121. L’idée de faute et de sanction fut en revanche plus marquée en droit frangais en
ce qui concerne la pension alimentaire. Sous ’empire de la loi de 1884, dans un systeme ou le
divorce était fondé sur la faute, la pension alimentaire ne pouvait étre versée qu’a 1’époux
innocent. Par le seul fait méme, elle pouvait étre considérée comme une sanction contre le
conjoint fautif?®*. Toutefois, la nature de la pension alimentaire de I’ancien article 301 du
Code civil était discutée en raison de ses caractéristiques. En effet, si elle apparait comme une
sanction, elle a la forme d’une pension alimentaire. L’action en demande d’aliments pouvait
ainsi étre percue comme une action indemnitaire qui entrainait le versement d’une pension

alimentaire. Comme nous I’explique M. Pierron, la pension était pergue comme une

28 « There is, of course, a distinction between the emotional consequences of misconduct and the misconduct
itself. The consequences are not rendered irrelevant because of their genesis in the other spouse's misconduct. If,
for example, spousal abuse triggered a depression so serious as to make a claimant spouse unemployable, the
consequences of the misconduct would be highly relevant (as here) to the factors which must be considered in
determining the right to support, its duration and its amount. The policy of the 1985 Act however, is to focus on
the consequences of the spousal misconduct not the attribution of fault », § 21 de la décision.

2% Pour un exemple d’application en droit québécois voire V.Z. (P.) ¢. B.(1.), EYB 2006-111732 (C.S.), voir le
commentaire de Tétrault Michel, « De choses et d’autres en droit de la famille », dans Développements récents
en droit familial, Service de la Formation continue du Barreau du Québec 2007, Ed. Yvon Blais, p. 453

280 Voir la remarque de Lyon Cecil J. concernant la distinction faite par I’Honorable Juge Binnie,

« COMMENT: This time on the SCC's Leskun decision », [2006] 26 The Lawyers Weekly n°15 (August 25,
2006) , « As a simple sole practitioner who, ironically, practises in the shadow of the Supreme Court of Canada
building, it is not for me to suggest that his lordship's observations amount to a distinction without a

difference! »

281 Esmein Paul, « Le double visage et les singularités de la pension aprés divorce », D. 1953, chron. page 67.
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compensation de la disparition du devoir de secours®®?, disparition causée par le divorce et
donc par la faute de I’'un des conjoints. L’opinion dominante combinait ces deux conceptions
et on pouvait parler « d’indemnité pour défaut d’aliments »***. La Cour de cassation®®* avait,
pour sa part, décidé que « la pension de I’art. 310 C.civ. est une pension alimentaire destinée a
réparer le préjudice résultant de la disparition anticipée du devoir de secours, dont elle

constitue le prolongement et le substitut ».

122. Le fait que cette pension remplagait le devoir de secours impliquait qu’elle était
une pension alimentaire accordée a titre d’indemnisation et avait donc en grande partie le
méme régime que la pension alimentaire. Ce mélange entre ’indemnitaire et 1’alimentaire
entrainait des solutions jurisprudentielles variables en fonction du caractere qui était privilégieé
par le magistrat, alimentaire ou indemnitaire®®*. La renonciation & cette pension, ainsi que
nous I’explique M. Eismen, avait ainsi été accepté pendant un certain temps en raison du
caractere indemnitaire de la pension, mais la Cour de cassation refusa cette possibilité en
1949 au nom, cette fois-ci, de la prédominance alimentaire®®. Cette pension alimentaire, si
elle paraissait avoir un caractere mixte, était néanmoins fortement marquée par 1’idée de faute
et servait avant tout a dédommager du préjudice causé par la perte du devoir de secours,
attribuable a la faute du conjoint. La prestation compensatoire introduite dans le droit du
divorce francais pour remplacer 1’ancienne pension alimentaire de I’article 301 fut détachée
de I’idée de faute comme nous I’avons souligné précédemment. Elle marque donc la fin de
I’idée de pension alimentaire comme sanction et permet une quasi objectivation de ce

domaine du droit du divorce.

%82 pierron J., « La nature juridique de la pension alimentaire allouée en cas de divorce », JCP G. 1950 | 852.
283 Carbonnier Jean, Droit civil, Tome 2, La famille, I’enfant, le couple, 21°™ édition, Ed. Thémis, 2002.

28% Cour de cassation, 28 juin 1934, S. 1934 | page 377.

285 \oir en particulier les questions posées par Georges Ripert dans «Le caractére de la pension alimentaire
allouée au cas de divorce », D.H. 1927 p. 53.

28 Esmein Paul, op. cit. p. 68.
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CONCLUSION DU CHAPITRE |

123. A la suite d’'un mouvement sociologique important et pour répondre a la
montée de I’individualisme et de la nouvelle volonté de pacification des conflits sous-jacente
dans la société, les droits francais, canadien et québécois ont amorcé une objectivation du

droit des conséquences pécuniaires du divorce.

124. Cette objectivation est désormais totale en ce qui concerne le sort des donations
et avantages matrimoniaux et, méme si I’objectivation dans ce domaine n’a été que tardive en
France puisqu’il a fallu attendre la réforme du divorce de 2004?%” pour constater une telle
évolution, un conjoint ne peut plus utiliser la faute de I’autre pour lui refuser le maintien
d’une donation. Concernant les droits alimentaires, la disparition de la faute est intervenue des
1975 en France avec la création de la prestation compensatoire et, au Canada, la Loi sur le
divorce de 1985%%® a définitivement détaché le droit au versement d’une pension alimentaire
du comportement fautif de I’un conjoint en interdisant au tribunal de tenir compte des fautes
commises par I'un ou l'autre des époux relativement au mariage. Toutefois si le principe
semble étre une objectivation totale dans ce domaine, méme la Cour supréme canadienne

289

réintroduit des éléments de faute™™ et cette objectivation apparait alors comme relative.

125. Mais ’objectivation des conséquences pécuniaires du droit du divorce est-elle
aujourd’hui parfaite et faut-il rechercher des a présent de nouveaux fondements pour ces
conséquences ? En effet, si la pacification du divorce est aujourd’hui un des objectifs
premiers des législateurs occidentaux, il demeure encore tant en droit frangais qu’en droit
canadien et québécois que la faute survit dans certaines conségquences pécuniaires du divorce

et que cette survie, nous le verrons, peut méme apparaitre comme nécessaire.

287 |Loi n°2004-439 du 26 mai 2004 portant réforme du divorce.
288 Art. 15.2(5) de la Loi sur le divorce.
289 | eskun c. Leskun, [2006] S.C.J. N°25.
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CHAPITRE Il : UNE SURVIE NECESSAIRE

126. La faute n’a pas totalement disparu du droit du divorce et ceci tant en droit
francais que, et cela est peut-étre plus étonnant, en droit canadien. Cette survie de la faute peut
étre due a différentes raisons qui ont été, en particulier, largement mises en valeur lors des

4290

différentes discussions sur la réforme du droit du divorce en France en 200 (section 1) et

elle aura des implications importantes sur les réglements pécuniaires entre conjoints (section

).

SECTION | : LES RAISONS DE LA SURVIE DE LA FAUTE DANS LE DROIT DU DIVORCE

127. Deux raisons principales semblent plaider pour la survie de la faute: la
premiére plus théorique est relative a la faute considérée comme la sanction des obligations
du mariage (1), la seconde, plus pratique, concerne la protection du conjoint victime par le jeu
de la faute (I1).

8 1. LARAISON THEORIQUE : LA FAUTE, SANCTION DES OBLIGATIONS DU MARIAGE

128. Ainsi que D’expliquait le Barreau de Lille?*!

, 11 n’y a pas de divorce sans
mariage et, plus encore, la conception du divorce dépend de celle du mariage et vice-versa.
Remettre en cause le divorce pour faute, et plus généralement, la faute dans le cadre du
divorce, c’est remettre en cause une certaine conception du mariage. En effet, ’objectif
premier du divorce pour faute est de sanctionner la violation des obligations nées du mariage.
La disparition de cette sanction améne alors a une réflexion sur le mariage méme. Un mariage

sans obligation est-il encore un mariage, a-t’il encore une valeur ?

2% En particulier lors de la discussion de la proposition Colcombet devant I’ Assemblée nationale, voir en
particulier Assemblée nationale, délégation aux droits de la femme et a 1’égalité des chances entre les hommes et
les femmes, compte-rendu n°40 relatif a la réforme du divorce, fait par Mme Marie-France Clergeau, enregistré
a I’assemblée nationale le 3 octobre 2001. Trouvé sur http://www.assemblee-nationale.fr/rap-info/i3294.asp

2! Barreau de Lille, Rapport dénoncant la réforme du divorce de M. Colcombet, trouvé sur http:/www.avocats-
lille.com/Nvx-Analyse et proposition.pdf, p. 23.
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129. La loi, dans les deux droits étudiés®®, a rattaché au mariage des obligations
fondamentales que sont les obligations de fidélité, d’assistance ou encore de secours®®, Si ces
obligations disparaissent, quels sont alors I’intérét et surtout la nature du mariage ? On sait
que sa nature institutionnelle est largement battue en bréche®®, la disparition de la faute irait
alors plus encore dans le sens de cette désinstitutionalisation en remettant en cause les

obligations légales du mariage.

130. Ceci est d’autant plus vrai que certaines obligations du mariage peuvent avoir
un intérét particulier dans d’autres domaines que le mariage et que la disparition de leur
sanction pourrait s’avérer problématique. C’est en particulier le cas de I’adultére. Bien que la
sanction de celui-ci soit de plus en plus décriee au nom de la liberté des individus et de la
libération des meeurs, la fidélité des époux et, plus particulierement de 1’épouse, peut avoir un
intérét dans le cadre de I’établissement de la filiation de leurs enfants. En effet, c’est parce
que cette obligation de fidélité existe et qu’elle est sanctionnée qu’existe la présomption de
paternité. Celle-ci, si elle peut paraitre actuellement démodée, concerne encore aujourd’hui un

2% Meéme si ’on tend

peu moins de la moitié des enfants nés en France®®® et au Canada
actuellement dans les deux droits a mettre les enfants nés dans ou hors mariage sur un pied
d’égalité, il n’en reste pas moins que cette présomption de paternité demeure et reste un mode
d’établissement de la paternité. Lors de la réforme du droit de la filiation frangaise de 2005 il
a paru nécessaire au législateur de la conserver®®’. Comme nous le précisent Mme Castelli et
M. Goubau, elle est également essentielle car elle permet a I’enfant de déterminer facilement
sa filiation dans le cadre du mariage et, de plus, correspond généralement a la filiation

298

biologique*™. Faire disparaitre la sanction de 1’obligation de fidélité remettrait donc en cause

tout ce systéme d’établissement de la filiation.

22 En ’occurrence il s’agit des droits frangais et québécois, le législateur fédéral canadien n’étant compétent, en
ce qui concerne le droit du mariage, que pour légiférer sur les conditions de fond de celui-ci et non les conditions
de formes et les effets de ce mariage.

298 Article 212 du Code civil francais et 392 et 394 du Code civil québécois. On peut également citer 1I’obligation
de contribution aux charges du mariage, le devoir de respect...

9% |_écuyer Hervé, « Bréves observations sur la proposition de loi « portant réforme du divorce », Dr. Fam.
Décembre 2001, p. 4, et plus particulierement p. 5.

%% 51,6 % sont nés hors mariage en France en 2008, sir internet de I'INED www.ined.fr

2% Marcil-Gratton Nicole et Le Bourdais Céline, Résultats tirés de I'Enquéte longitudinale nationale sur
les enfants et les jeunes, Partie 2, trouvée sur

http://canada.justice.gc.ca/fr/ps/pad/reports/anlsc/part_two 01.html

"' Malaurie Philippe et Fulchiron Hugues, La famille, 4™ édition, Ed. Defrénois, 2011, n°1164, p. 462.

2% Castelli Mireille D. et Goubau Dominique, Le droit de la famille au Québec, Ed. Presses de 1’Université
Laval, 5°™ édition, 2005, p. 205.
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131. Avec la disparition de la faute dans le divorce, le mariage perdrait une part de
son symbolisme et ses obligations de leur valeur, mais il perdrait également sa spécificité. En
effet, en perdant sa sanction spécifique pour ses obligations spécifiques, le mariage perd toute
son originalité et se soumet au droit commun. Qu’est ce qui va alors distinguer le mariage de

I’union de fait ou du concubinage ?

132. La faute permet donc au mariage de conserver sa place et sa symbolique mais

elle a également un intérét pratique pour la victime.

8 2. LES RAISONS PRATIQUES : LA PROTECTION DU CONJOINT VICTIME

133. Une femme francaise sur dix a subi des violences dans le cadre de sa vie,

299 au Canada, 51% des femmes auraient subi au

conjugale ou non, au cours de ’année 2000
moins un incident de violence physique ou sexuelle depuis 1’dge de 13 ans selon une enquéte
de Statistique Canada®®. En 2004, 7% des femmes et 6% des hommes déclaraient avoir subi
des violences conjugales au cours de ’année®™. On considérait avant la réforme du divorce
que environ 20% des divorces étaient des vrais divorces pour faute, des divorces ou les torts
étaient accordés exclusivement a I’'un des conjoints, ou la violence est souvent présentesoz...
Seulement 20% diront certains, encore 20% nous contenterons nous d’ajouter. Dans 20% des
divorces, un des conjoints n’avait pas respecté ses obligations conjugales et ’autre en avait
été victime, il avait pu étre victime de violences, avoir été trompé par son conjoint, ou encore
avoir été abandonné. Pouvait-on alors pour ces 20% de divorcés abandonner toute idée de
faute ? Est-il possible de dire a un conjoint battu, que le divorce pour faute n’existant plus,

son époux n’est coupable d’aucune faute et ne lui doit aucune réparation ?

134.0n peut imaginer que la réparation due & un conjoint victime d’une faute de son époux

puisse se faire par le biais de la responsabilité de droit commun. Mais cette réparation est-elle

299 Collectif, Les violences conjugales en France : une enquéte nationale, collections « droits des femmes », la
documentation frangaise, 2003.

300 cité dans Des Rosiers Nathalie et Langevin Louise, L indemnisation des victimes de violence sexuelle et
conjugale, Ed. Yvon Blais, 1998, p. 3.

%% Charmant Maggie, Taylor-Butts Andrea, Aston Cory, Johnson Sara, Mihorean Karen et Pottie-Bunge Valerie,
« Chapitre 7: les femmes et la justice pénale », dans Femmes au Canada, 5°™ édition, Rapport statistique fondé
sur le sexe, Statistique Canada, Ministre de 1’Industrie, 2006, p. 168.

%02 Barreau de Lille, Rapport dénoncant la réforme du divorce de M. Colcombet, trouvé sur http://www.avocats-
lille.com/Nvx-Analyse et _proposition.pdf, p. 15. Mme Théry dans le cadre de son étude sur 700 divorces trés
difficiles, 21% avaient pour cause la violence conjugale extréme, dans Théry Iréne, Le démariage, Justice et vie
privée, Ed. Odile Jacob, 1996.
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réellement suffisante ? Sur le plan pratique, la responsabilité de droit commun est
généralement difficile & mettre en ceuvre puisque 1’époux victime doit commencer par prouver
la faute, puis le préjudice et enfin le lien de causalité entre ces deux éléments. Une
responsabilité spécifique a la situation des divorcés peut étre plus adaptée en raison des

conditions psychologiques et d’affection propres aux divorces.

135. Le divorce pour faute a également un véritable rdle symbolique, comme nous le fait
remarquer M. Lécuyer®®®. 1l marque la fonction juridictionnelle familiale de I’Etat et le role de
cet Etat comme protecteur, dans une certaine mesure, de la paix des familles. Ce divorce pour
faute a, de plus, un réle psychologique essentiel pour le conjoint victime. En effet, le fait que
le divorce soit prononcé aux torts exclusifs de I'un des conjoints permet au conjoint victime
de faire reconnaitre par le juge, et par la-méme par la société, les violences physiques ou
morales dont il a été victime. Avec la disparition du divorce pour faute, et ce malgré

I’existence de dommages-intéréts, c’est toute cette reconnaissance sociale qui disparait.

136. La faute, ou tout du moins la reconnaissance de son existence ou de la responsabilité
des conjoints dans la dislocation du couple, est aussi nécessaire pour faire un deuil du passé.
C’est un des constats qu’a pu faire Iréne Théry lors de son étude de 700 cas de divorces
difficiles®®. La faute ne disparait jamais des divorces difficiles et, méme si la volonté du
législateur est de faire totalement disparaitre le passé pour reconstruire 1’avenir, elle est
toujours présente chez les parties. La reconnaissance de la responsabilité de I’autre permet de
la construction et la reconstruction psychologique des époux, et ceci alors méme que leur
propre responsabilité est mise en jeu. L’idée de faute et de responsabilité partagée est mieux
acceptée par les époux qu’un divorce dans lequel on ferait totalement abstraction de la faute,
comme le précise Mme Théry : « des responsabilités partagées dégagent du passé, sans besoin

de césure »°%,

137. La faute parait donc nécessaire tant pour assurer le respect des obligations du mariage
et assurer la spécificité de celui-ci par rapport aux autres unions comme le PACS ou I'union
libre que pour protéger le conjoint victime de violences. Méme si le nombre de décisions de

divorce pour faute a beaucoup baissé depuis la réforme de 2005, un divorce sur dix est

%93 |_écuyer Hervé, « Bréves observations sur la proposition de loi « portant réforme du divorce », Dr. Fam.
Décembre 2001, p. 4, et plus particulierement p. 5.

% Théry Iréne, op. cit, plus particuliérement les pages 283 et s.

%% Théry Iréne, op. cit., p. 284.
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toujours prononcé pour faute en France en 2010°%. Lors de la réforme de 1975, le doyen
Carbonnier®® avait déja fait remarquer la nécessité de conserver le divorce pour faute face a
la population frangaise qui n’aurait pas compris que 1'un des époux adultére ou violent ne soit
pas condamné pour ses fautes, ¢’est peut-étre le cas aujourd’hui. La derniére réforme en droit
francais a également fait survivre cette idée selon laquelle la faute aurait encore une place

dans le droit du divorce.

138. Elle est alors toujours présente dans le cadre des reglements pécuniaires entre époux
consécutifs au divorce en droit francais et, de facon plus étonnante, en droit québécois et

canadien.

SECTION Il : LA SURVIE RELATIVE DE LA FAUTE DANS LES REGLEMENTS PECUNIAIRES
ENTRE CONJOINTS

139. Malgré la volonté des législateurs francgais, québécois et canadien de pacifier et
d’objectiver le droit du divorce, la faute dans les rapports entre ex-conjoints continue de jouer
tant dans les dispositions spécifiques au droit du divorce (1) que dans d’autres domaines du

droit, civil et pénal (II).

8 1. LA SURVIE DE LA FAUTE DANS LE DROIT DU DIVORCE : LA RESPONSABILITE
SPECIFIQUE

140. Alors que dans le droit canadien la volonté de détacher les conséquences du divorce de
toute idée de faute fait qu’il n’existe pas de disposition spécifique entrainant la responsabilité
de I'un des conjoints et, que, de plus, le droit de la responsabilité appartient, en vertu du
partage des compétences aux législatures des provinces et non au Parlement fédéral, il n’en
est pas de méme en droit francais ou article 266 du Code civil existe toujours®®. La France,
a ce titre, fait alors figure d’exception au sein de I’Europe, la plupart des autres pays ayant
réintroduit la possibilité d’obtenir des dommages-intéréts entre époux dans le droit commun

de la responsabilité®®.

%06 Avena-Robardet Valérie, « Mariage, pacs et divorce : les chiffres », AJ. Fam. 2012 p. 122.

307 Carbonnier J., « La question du divorce, mémoire a consulter », D. 1975 chronique p. 115.

%98 Article qui a d’ailleurs été réécrit dans le cadre de la réforme de mai 2004 ainsi que nous aurons 1’occasion de
le remarquer.

%99 Francoz Terminal Laurence, « Les conséquences du divorce en droit comparé », Dr. Fam. Avril 2015, dossier
n°20
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141. En droit frangais, la volonté de sanctionner 1’époux fautif et de le condamner a verser
des dommages-intéréts a son conjoint n’est pas nouvelle. Elle a toujours été accompagnée de
I’idée que plus le divorce sanctionnerait I’'un des époux moins il serait utilisé. Ainsi, comme

30 au XXéme siécle, des auteurs, dans l’objectif de faire

nous l’explique Mme Lobin
diminuer le nombre de divorces, avaient pensé a utiliser les dommages-intéréts. Ce fut le
gouvernement de Vichy, gouvernement fortement opposé au divorce, qui instaura avec la loi
du 2 avril 1941 des dispositions spécifiques portant condamnation de I'un des époux a verser
des dommages-intéréts (’article 301 alinéa 2 du Code civil). Le législateur de 1945 a
conservé cette disposition et a considéré qu’on pouvait agir sur les causes de divorces en
agissant sur les effets de celui-ci. Mme Lobin considére également que ces dommages-intéréts

s’accordaient trés bien avec le divorce sanction qui punissait lui aussi les fautes commises par

I’un des conjoints et qui était la seule cause de divorce admise a I’époque.

142. L’introduction de I’article 301 alinéa 2 dans la loi de 1941 fut aussi considérée comme
la consécration de la jurisprudence antérieure. En effet, avant I’adoption de cette loi, la
jurisprudence avait admis la possibilité pour le conjoint innocent de demander des dommages-
intéréts au conjoint fautif sur le fondement du droit commun et plus particulierement de
I’article 1382 du Code civil.

143. L’article 301 alinéa 2 prévoyait que « indépendamment de toutes autres réparations
dues par I’époux contre lequel le divorce a été prononcé, les juges pourront allouer au
conjoint qui a obtenu le divorce des dommages-intéréts pour le préjudice matériel ou moral a
lui causé par la dissolution du mariage ». Cette possibilité de dommages-intéréts se
rapprochait a certains égards de la responsabilité de droit commun mais d’autres éléments I’en
distinguaient également. Parmi les particularités de cette action, on peut remarquer que le
conjoint innocent n’avait qu’a prouver le dommage qu’il avait subi et non, comme en droit
commun, la faute de son conjoint et le lien de causalité entre cette faute et le préjudice. La
faute du conjoint était en effet présumeée par le simple fait que le divorce avait pour seule
cause la faute méme de ce conjoint et le préjudice, a la différence du droit commun, découlait
de la dissolution méme du mariage. Une autre particularité de cette action en dommages-

intéréts dans le cadre du divorce pour faute était que, en cas de divorce prononcé aux torts

319 | obin Yvette, « Les dommages-intéréts en matiére de divorce et de séparation de corps », JCP G. 1953 |
1109.
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partagés, aucun des conjoints ne pouvaient demander de dommages-intéréts a I’autre. En
effet, ainsi que le précisait I’article 301 alinéa 2, seul le conjoint qui avaient obtenu le divorce,
et par déduction celui qui I’avait « gagné », pouvait demander ce type de réparation. Dans le
cadre du divorce aux torts partagés, chacun des conjoints étant considéré comme « perdant »,
I’action de 301 leur était fermée®'. La possibilité aurait pu alors s’ouvrir aux conjoints d’agir
sur le fondement de I’article 1382 du Code civil mais cela aurait certainement constitué une

fraude a la loi.

144. Néanmoins la possibilité d’intenter une action apres le divorce sur le fondement du
droit commun de la responsabilité ne fut pas sans poser de question et il a en effet été
nécessaire de déterminer les domaines d’actions respectifs des articles 301 alinéa 1, alinéa 2 et
1382 du Code civil. Comme nous I’explique Mme Lobin, les auteurs ont été partagés sur la
question de savoir si I’alinéa 2 de I’article 301 pouvait réparer ou non tous les préjudices et,
en particulier, le prejudice pécuniaire résultant de la disparition du devoir de secours. La Cour

de cassation intervint alors en 1952°%2

et permit de déterminer ainsi les différents champs
d’application de ces articles : I’article 301 alinéa 1 s’appliquait pour le préjudice materiel
résultant de la disparition du devoir de secours, I’article 301 alinéa 2 pour le préjudice
résultant de la dissolution du mariage, I’article 1382 pour le préjudice résultant de fait distinct

de la dissolution du mariage.

145. A la veille de la réforme de 1975, la situation était donc la suivante : bien que le droit
commun puisse servir de fondement a une action en responsabilité, I’article 301 alinéa 2
permettait également au conjoint innocent d’obtenir des dommages-intéréts qui souvent
avaient pour objectif de dédommager un préjudice essentiellement moral, le préjudice
matériel se confondant souvent avec la perte du devoir de secours réparée, pour sa part, par

’article 301 alinéa 1°.

146. En 1975, I’idée de sanction persista également avec la conservation des dispositions de
I’article 301 alinéa 2 dans le cadre de ’article 266 du Code civil. Cet article, dans sa version
de 1975, prévoyait ainsi que « quand le divorce est prononcé aux torts exclusifs de I’'un des
époux, celui-ci peut étre condamné a payer des dommages-intéréts en réparation du préjudice

matériel ou moral que la dissolution du mariage fait subir a son conjoint ». L’alinéa 2 ajoutait

11 | obin Yvette, op. cit., voir également Cass. civ. 7 mars 1951, D. 1951, p. 331.
%12 Cass. civ. 31 juillet 1952, JCP G. 1952 11 7317.
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que cette action en dommages-intéréts ne pouvait étre intentée qu’au moment de ’action en
divorce ce qui permettait de limiter les conséquences du divorce au prononcé de celui-ci. La
nouvelle situation précisant que cette action ne pouvait étre intentée qu’a 1’encontre de
I’époux aux torts exclusifs duquel le divorce est prononcé, permettait donc de limiter le débat
quant a l'utilisation de cette disposition. Dans le divorce aux torts partagés: cela est

impossible.

147. La question du recours a I’article 266 dans le cadre d’un divorce pour rupture de la vie
commune fut également contreversée. En effet, ce divorce qui était fondé sur une idée de
divorce pour cause objective comportait une idée de faute. Ce divorce pouvait étre demandé
par un conjoint qui a quitté le domicile conjugal et vécu séparé de I’autre pendant six ans. On
ne pouvait donc nier que ce conjoint n’ait pas violé I’obligation de communauté de vie qui
découle du mariage et ait donc commis une faute qui avait entrainé le divorce et pouvait étre a
l’origine de dommages-intéréts sur le fondement de 266. Mais la majorité de la doctrine
refusa cette interprétation®®. Effectivement, en instituant le divorce pour rupture de la vie
commune, le Iégislateur avait souhaité mettre en ceuvre le principe du divorce pour cause
objective et donc institué comme condition pour ce divorce la séparation de six années. Cette
séparation était une condition légale et sanctionner sa cause serait revenu a nier le fondement
objectif de ce divorce. De plus, le conjoint ne pouvait étre sanctionné pour avoir usé¢ d’une
prérogative légale. L’analyse grammaticale de I’article 266 nous permet également de
constater que seul le conjoint non fautif dans le cadre d’un divorce pour faute aux torts
exclusifs pouvait agir et, comme nous le précise M. Guiton, si des députés avaient proposé un
amendement étendant le champ d’application de I’article 266 au divorce pour rupture de la vie

commune, cet amendement fut rejeté lors de la discussion de la loi de 19753

au motif qu’il
n’y avait pas de faute dans le cadre de ce divorce. Seul le divorce pour faute aux torts
exclusifs de I’'un des époux rentrait donc dans les conditions de cet article, ce qui renforce

bien la faute comme fondement de ces dommages-intéréts.

148. Cet article 266 nécessitait également une articulation avec la prestation compensatoire
et I’action en dommages-intéréts de droit commun fondée sur I’article 1382 C.civ. Le

raisonnement était alors le méme que celui qui avait lieu sous ’empire de I’ancien article 301

%1% Guiton Didier, « Les dommages-intéréts en réparation d’un préjudice résultant du divorce », D. 1980 Chron.
p. 243,
*% Guiton Didier, op. cit., p. 244.
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alinéa 2. La Cour de cassation avait ainsi déterminé que des dommages-intéréts pouvaient étre
demandés sur le fondement du droit commun pour « un préjudice étranger a celui résultant de
la rupture du lien conjugal »***. Selon M. Hauser, on pouvait alors déterminer les différents
domaines d’application des diverses réparations post-divorce de la fagon suivante : Iarticle
266 pour la réparation des dommages accessoires a la séparation et I’article 1382 pour ceux

simplement relatifs & la « mésentente conjugale »**°

. Ainsi, la responsabilité de droit commun
de larticle 1382 du Code civil pouvait intervenir, par exemple, pour réparer le « préjudice
subi par la femme du fait du refus du mari de lui ouvrir le domicile conjugal » ou encore « le
fait pour 1’époux coupable d’avoir transmis a son conjoint une maladie »**’. Le dommage
pouvait donc étre moral comme physique. Dans le cadre du préjudice moral, M. Guiton nous
fait également remarquer que 1’adultére suivi de ’abandon du domicile conjugal, était un des
faits antérieurs au divorce les plus retenus par la jurisprudence. La différence est néanmoins
faible entre le préjudice issu du divorce lui-méme et celui issu de faits antérieurs et la
jurisprudence avait parfois tendance a utiliser le droit commun pour réparer I’intégralité¢ du
dommage subi et éviter de distinguer ainsi entre les deux types de dommages qui ont pu

intervenir dans une méme affaire®,

149. Le droit commun de la responsabilité intervenait également dans le cadre des divorces
qui ne relevaient pas du domaine de compétence de I’article 266, en particulier, le divorce
pour rupture de la vie commune. Mais, alors que la preuve de la faute n’est pas a rapporter
dans le cadre de D’article 266, elle est essentielle dans le cadre de la responsabilité de droit
commun et limite donc 1’action de certains demandeurs, qui, bien qu’ayant subi un préjudice,

ne peuvent prouver la faute de leur conjoint.

150. La Cour de cassation ayant déterminé les domaines d’application des articles 266 et
1382 du Code civil, le probléme, comme le précise le Professeur Hauser®, revenait a
déterminer le champ d’application de la prestation compensatoire, probléme qui devait se
résoudre par ’appréciation de 1’élément de durée qui est attaché a cette prestation : durée tant

pour le passé que pour I’avenir. A titre d’exemple, des dommages-intéréts sur le fondement de

315 Civ. 1%¢, 24 janvier 1990, Bull. n°21.

%18 Hauser Jean, « Petit guide des condamnations aprés divorce par la deuxiéme chambre civile de la Cour de
cassation », RTDCiv. 1996, p. 886. Voir aussi Carbonnier Jean, Droit civil, Tome 2, La famille, ['enfant, le
couple, 21°™ édition, Thémis, 2002, p. 625.

$17 Guiton Didier, « Les dommages-intéréts en réparation d’un préjudice résultant d’un fait antérieur au
divorce », D. 1980 Chron. p. 247.

#18 Guiton Didier, op. cit., p. 249.

%19 \/oir Hauser, op. cit. p. 887.
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I’article 266 du Code civil pouvaient étre versés lorsque la dissolution du mariage était
intervenue aprés une longue période de vie commune, ce fait « faisant [ainsi] ressortir que le
préjudice subi par ’épouse du fait de la dissolution du mariage est un préjudice moral »*%°. Le
préjudice réparé par Iarticle 266, comme avant la réforme e 1975 était essentiellement moral,
et Pexemple cité¢ précédemment le montre bien. De plus, comme nous le fait remarquer le
doyen Carbonnier, I’indemnité octroyée dans le cadre de ces dommages-intéréts correspondait
a une peine privée®*'. Dans certains cas, on pouvait néanmoins imaginer la possibilité des
dommages-intéréts sur le fondement de I’article 266 pour un préjudice matériel. Carbonnier
citait alors a titre d’exemple des frais exceptionnels de déménagement ou encore la perte

d’une chance précise de gains dans I’entreprise du conjoint322.

151. La réforme de 2004 n’ayant pas remis en cause la possibilit¢ du divorce pour faute,
elle n’a pas fait disparaitre les dommages-intéréts de I’article 266. Le nouvel article 266
prévoit desormais que « sans préjudice de I’application de I’article 270, des dommages-
intéréts peuvent €tre accordés en réparation des conséquences d’une particuliere gravité qu’il
subit du fait de la dissolution du mariage soit lorsqu’il est défendeur a un divorce prononcé
pour altération définitive du lien conjugal et qu’il n’avait lui-méme formé aucune demande de
divorce, soit lorsque le divorce est prononcé aux torts exclusifs de son conjoint ». La nouvelle
rédaction de cet article permet de voir une double direction suivie par le législateur. D’une
part, il a souhaité ouvrir le champ d’application de cet article et a donné la possibilité a
I’époux non demandeur dans le cadre du divorce pour altération définitive du lien conjugal de
demander des dommages-intéréts a son conjoint. Ce nouveau divorce, qui se voulait un
divorce pour cause objective, retrouve donc un aspect fautif. Cette ouverture est liée a un
amendement déposé lors de la discussion en 1% lecture devant 1’Assemblée nationale et
correspond certainement, d’une part, a une volonté d’équité et, d’autre part, au fait de ne pas
laisser sans possibilité I’époux qui, n’ayant pas demandé le divorce, se verrait, dans une
certaine mesure, imposer celui-ci. Il s’agit alors de sanctionner le conjoint responsable de la
dissolution du mariage®?*. On peut aussi penser que le législateur a souhaité régler les
problémes antérieurs quant a la possibilité ou non d’utiliser I’article 266 du Code civil dans le

cadre d’un divorce pour rupture de la vie commune et donner alors aux conjoints ayant

820 Cjy, 2°™ 27 janvier 2000, D. 2000 IR 96.

%21 Carbonnier Jean, Droit civil, Tome 2, La famille, I’enfant, le couple, 21°™ édition, Thémis, 2002, p. 625.
%22 \/oir Carbonnier, op. cit. p. 607.

%23 Rapport de M. Delnatte, fait au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de la Iégislation et de
I’administration générale de la République sur le projet de loi adopté par le Sénat (n°1338), relatif au divorce,
rapport n°1513, trouvé sur http://www.assemblee-nat.fr/12/rapports/r1513.asp , p. 82.
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recours au divorce pour altération définitive du lien conjugal la méme possibilité de mettre en
ceuvre de la responsabilité en évitant en effet d’avoir a prouver la faute comme cela est le cas
pour la responsabilité de droit commun®**. Toutefois, comme le fait remarquer le Professeur

Lécuyer®?

, la protection n’est pas la méme pour I’époux dont le divorce est prononcé aux
torts exclusifs de sont conjoint et le conjoint défendeur dans le cadre du divorce pour
altération définitive du lien conjugal. En effet, dans le premier cas 1’époux divorcé, a
I’encontre duquel aucune faute n’a été reconnue, peut étre a ’origine de la demande du
divorce alors que cela ne sera jamais le cas du défendeur dans le second type de divorce. La

logique et la protection sont donc différentes dans les deux cas.

152. Inversement, il est intéressant de remarquer que cet article n’est désormais ouvert que
dans le cadre de «conséquences d’une particuliére gravité »*2°. Comme I’explique le

professeur Claux®’

, la notion de particuliere gravité est une création de la loi de 2004 et si
tout divorce entraine un préjudice pour les conjoints, celui-ci doit donc étre particulierement
grave pour obtenir une réparation sur le fondement de I’article 266. Il est nécessaire de
prendre en compte des critéres objectifs, une grave dépression amenant I’un des conjoints a
quitter son emploi et étant la conséquence directe de la rupture pourra ainsi étre prise en
compte. Une des premiéres décisions relatives a cette notion de conséquences d’une extréme
gravité a été rendue par la Cour d’appel de Paris le 20 février 2008°?%, Dans cette affaire, les
deux époux, tout deux japonais, s’étaient mariés a Paris en 1981. La Cour a alors considéré
que « I’épouse faisait valoir a juste titre que méme si elle vit en France depuis longtemps le
divorce intervenu dans un pays dont elle n’est pas native et ou elle n’a pas sa famille lui cause
un préjudice réel et renforcé ». La Cour lui alors accordé une somme de 10 000 € a titre de
dommages et intéréts. Le préjudice subi par I’épouse en 1’occurrence était un préjudice moral
et il est intéressant de remarquer que la Cour ne parle pas d’un préjudice d’une particuliere
gravité mais d’un préjudice renforcé qui semble étre un concept plus ouvert. La Cour de

cassation a rendu une premiére décision en la matiére le 1% juillet 2009°?°. Elle a alors

%2% Voir I’analyse de Hervé Lécuyer sur le sujet et la problématique qui ne porterait pas sur la cause du préjudice
mais sur la nature de celui-ci, Lécuyer Hervé, « Effets du divorce : observations sur I’article 266 du Code civil »,
Gaz. Pal. 2010, n° 254, p. 10.

325 |_écuyer Hervé, op. cit.

%26 \/oir Maizy Marie-Bénédicte et Cadars Beaufour Céline, « Conséquences patrimoniales liées a la faute », AJ.
Fam. 2011 p. 81.

%27 Claux Jean-Pierre, « Dommages-intéréts : article 266 du code civil », AJ Fam. 2013 p. 51.

%28 Cour d’appel de Paris, 24°™ chambre, 20 février 2008, juris-data 2008-356143, commentaires de Larribeau-
Terneyre Virginie, Dr. Fam. avril 2008, com. n°55 p. 18.

%29 Cass. civ. 1% 1 juillet 2009, commentaire de Piwnica Dominique, « Les dommages et intéréts de I’article
266 du Code civil dans la loi du 24 mai 2004 », JCP G 2009 n°49, p. 44, chronique n°407 ; Massip Jacques,
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considéré qu’en condamnant le mari a payer des dommages intéréts a sa femme en se limitant
a constater qu’il « a quitté sa femme aprés 39 ans de mariage, dans des conditions difficiles et
en recherchant une nouvelle compagne, ce qui a entrainé pour Madame un préjudice moral »,
la Cour d’appel a justifi¢é sa décision par « des motifs insuffisants a caractériser les
conséquences d’une particuliére gravité subies par Monsieur du fait de la dissolution du
mariage ». La jurisprudence considére que sont des conséquences d’une particuliére gravité,
« celles qui excedent celles affectant habituellement toute personne se trouvant dans la méme
situation »**°. C’est ainsi qu’a pu étre indemnisée une épouse qui a di supporter la défection
de son mari avec lequel elle exploitait un poney club et engager une salarié pour le remplacer,
ce qui a alourdit les charges de I’entreprise®. De méme, une épouse a été indemnisée sur le
fondement de I’article 266 du Code civil car son mari avait quitté le domicile conjugal aprés
32 ans de mariage et lui avait annonce son depart par mail. Ce départ était apparu trés brutal et
I’épouse qui s’était beaucoup investie dans le mariage a fait ’objet d’une hospitalisation suite

N , . .. T . ’ . r..2332
a ce départ puis d’un suivi médical en raison d’un état psychique altéré®*,

153. S’il est vrai que ’octroi de ces dommages-intéréts pouvait antérieurement amener a
attiser la rancceur préexistante entre les époux, la limitation instaurée avec « les conséquences
d’une particuliére gravité » sera, au contraire, un facteur de pacification. Le législateur dans
ce cas a mis en place une sorte de demi-mesure permettant a la fois d’objectiver le droit des
conséquences du divorce mais aussi de réintroduire la faute dans un divorce pour pure cause
objective. Cette réintroduction de la faute n’est d’ailleurs pas sans rappeler la clause de dureté
par laquelle un conjoint innocent pouvait demander au juge de rejeter une demande de divorce
pour faute si celui-ci devait avoir pour lui ou les enfants des conséquences d’une
exceptionnelle dureté®®. Toutefois, on peut se demander si pour les conséquences qui ne
seront pas d’une exceptionnelle gravité, la responsabilité de droit commun et Iarticle 1382 du

Code civil seront de nouveau utilisables®**. De méme que cette responsabilité de droit

« Les dommages-intéréts accordés en raison des conséquences d’une particuliére gravité résultant du divorce »,
Petites affiches, 28 janvier 2010, n°20, p. 11.

%30 \/oir Brusorio-Aillaud Marjorie, « L’article 1382 du Code civil et le divorce : quelques applications récentes
originales », Lexbase Hebdo édition privée n° 504, 8 novembre 2012.

L Cass. civ. 1%, 9 février 2011 n° 10-14853, inédit.

32 Cour d’appel de Versailles, 18 octobre 2012, non publié, n° 11/07189, n° Lexbase A59641UG. Pour d’autres
exemples de jurisprudences, voir Mulon Elodie, « Dommages-intéréts en matiére de divorce : pour une
suppression de I’article 266 du Code civil », Gaz. Pal. 2014, n°19 a 20, p. 8.

%% Ancien article 240 du Code civil.

%% \/oir Stéphane David, « La distinction parfois subtile des dommages-intéréts alloues apres divorce »,
commentaires sur la décision Cass. Civ. 1°, 9 janvier 2007, AJ. Fam. 2007, 7/8, juillet ao(t, p. 26.
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commun comblait antérieurement les limites de 1’article 266 pour les divorces qui n’étaient

335

pas pour faute®, elle devrait également permettre de réparer des préjudices moins graves.

154. La question se pose ¢galement de la place a donner tant a I’article 266 qu’a I’article
1382 du Code civil depuis la derniere réforme du divorce. La nouvelle formulation n’a pas

réglé le probleme®®

et la Cour de cassation continue a préciser, pour des affaires jugées sous
I’empire de la loi ancienne comme de la nouvelle loi que ces deux articles ne sont pas
interchangeables®’, méme si la distinction demeure parfois subtile®*®. L articicle 1382 du
Code civil joue toujours pour réparer le préjudice distinct de la rupture du lien matrimonial®*®
et la Cour de cassation a réitéré sa position selon laquelle 1’article 266 ne pouvait réparer des
préjudices antérieurs a la dissolution du mariage®?. Des auteurs considérent méme que,
malgré 1’existence de ces deux fondements de responsabilite, certains préjudices ne sont pas
réparés. En effet, la jurisprudence exclut du champ d’application de I’article 1382 tous les
préjudices liés a la dissolution, sans distinguer entre ceux d’une particuliere gravité et ceux
qui ne le sont pas. Les préjudices liés a la dissolution qui ne sont pas d’une particuliére gravité

ne rentrent alors ni dans le champ de I’article 266 ni dans celui de I’article 1382 du Code

%% Elle continuera également a permettre ’octroi de dommages intéréts dans le cadre d’un divorce aux torts
partagés, possibilité qui n’est pas ouverte par ’art. 266 C.civ. Voir Civ. 1°¢, 23 mai 2012, Dr. Fam. 2012, com.
n°118.

%% \/oir Hauser Jean, « Le divorce nouveau et la responsabilité », Droit & Patrimoine 2005, n°136 p. 78. Voir
également Oudin Federica, « Indemnités entre époux divorces : faut-il abroger le nouvel article 266 du Code
civil ? », RJIPF 2006, n°2 p. 6.

%37 \Joir Cass. civ. 19, 9 janvier 2007, Dr. Fam. février 2007, p. 35, com. n°37, commentaires Larribau-Terneyre
Virginie. Piwnica Dominique, op. cit. , 45. La Cour de cassation considére également que les deux
responsabilités ne sont pas cumulables et que les juges ne peuvent décider que I’une des demandes est principale
et I’autre subsidiaire, Cass. civ. 1°®, 19 décembre 2012, Dr. Fam. 2013, com. n°28, commentaires Larribau-
Terneyre Virginie. De méme, une Cour d’appel ne peut décider d’octroyer des dommages intéréts sur le
fondement de 1’article 1382 du Code civil alors que la demande de 1’épouse avait pour seul fondement I’article
266. La Cour de cassation considére en effet que la Cour d’appel a modifié en 1’occurrence 1’objet du litige,
Cass. civ. 1°, 6 mars 2013, Dr. Fam. 2013, com. n°64, commentaires Larribau-Terneyre Virginie. Pour une
analyse de la jurisprudence des dix derniéres années et le constat que malgré certaines difficultés de
compréhension des Cours d’appel, le domaine d’application des deux articles semble relativement clair pour la
Cour de cassation, voir Casey Jéréme, « Article 1382 et 266 du Code civil — Analyse de jurisprudence et
synthése », Dr. Fam. 2015, dossier n° 34.

%8 \/oir Stéphane David, op.cit, p. 26. Voir également I’analyse de Kessler Guillaume, « Les dommages intéréts
dans le divorce : panorama de jurisprudence », Dr. Fam. 2015, dossier n° 35 qui souligne les différences
d’interprétation entre les Cours d’appel quant au domaine d’application des deux articles.

%% \oir Larribau-Terneyre Virginie, note sous Cass. civ. 1%, 5 juillet 2005, Dr. Fam. octobre 2005, p. 25 ;
Jurisprudence en droit de la famille, Gaz. Pal. 7 juin 2009, 26 et s. ; Burgaud Marléne, « Les sanctions du
comportement d’un époux a I’occasion de la dissolution du mariage », Petites affiches, 5 février 2009, p 16 (note
sous les arréts de la Cour de cassation des 5 et 19 novembre 2008) ; Larribeau-Terneyre Virginie, « Dommages-
intéréts fondés sur les articles 266 et 1382 du Code civil avant et apreés la loi du 26 mai 2004 », Dr. Fam. mai
2009, p. 25.

340 Cass. civ. 1%, 19 mars 2014, RJPF mai 2014.
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civil. Ils ne peuvent ainsi étre réparés®*'. Une décision particuliére de la Cour d’appel de
Paris®*? doit toutefois étre notée. Dans cette affaire, le mari, pharmacien, avait été condamné
pour escroquerie a la carte vitale et avait été contraint de vendre son officine sans pouvoir en
tirer un bénéfice. Son épouse qui travaillait avec lui avait été licenciée. Comme il n’existait
pas de disparité de vie entre les époux, une prestation compensatoire n’a pu étre accordée.
Néanmoins, la Cour a condamné le mari au paiement de 80 000 € de dommages intéréts sur le
fondement de I’article 1382 du Code civil aux motifs que 1’époux était a ’origine de la perte
de chance par sa conjointe de percevoir une prestation compensatoire. Dans ce cas
exceptionnel, le versement de dommages intéréts est bien en lien direct avec les conséquences
du divorce et compense, dans une certaine mesure, I’impossibilité pour I’épouse de percevoir

une prestation compensatoire.

155. « Si on veut chasser la faute par une porte, elle va nécessairement revenir par une

33 Ceci se manifeste

autre » disait Mme Flour lors de 1’étude la proposition Colcombet
particulierement dans I’application des articles 1382 et 266 du Code civil francais, le
législateur limitant la responsabilité pour faute dans le cadre du divorce avec les dispositions
de I’article de 266 et la jurisprudence ouvrant, au contraire, la responsabilité de droit commun
aux cas non couverts par cet article. La disparition de la faute dans le droit du divorce

n’implique-t’elle pas sa réapparition dans d’autres domaines du droit ?

8 2. LE DEPLACEMENT DE LA FAUTE VERS D’AUTRES DOMAINES DU DROIT

156. La faute parait donc avoir quasiment disparu dans le cadre des réglements pécuniaires
du divorce. Elle réapparait toutefois dans d’autres domaines du droit et le conjoint fautif

pourra alors étre sanctionné tant sur le fondement du droit civil (A), que du droit pénal (B).

A. La réapparition de la faute par le biais du droit civil.

1 Mulon Elodie, « Dommages-intéréts en matiére de divorce : pour une suppression de article 266 du Code
civil », Gaz. Pal. 2014, n°19 & 20, p. 8.

2 CA Paris, 11 mars 2014, Jurisdata n°2014-004545, commentée par Kessler Guillaume, « Le refus de la
prestation compensatoire : panorama de jurisprudence », Dr. Fam. 2015, janvier, étude n° 1.

**3 Mme Flour Yvonne, Rapport d’information fait au nom de la délégation aux droits des femmes et a 1'égalité
des chances entre les hommes et les femmes sur la proposition de loi relative a la réforme du divorce, Rapport
déposé le 3 octobre 2003 a I’Assemblée Nationale, trouvé sur http://www.assemblee-nationale.fr/rap-

info/i3294.asp
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157. Deux champs d’actions vont permettre a la faute d’un époux de réapparaitre : le
premier est celui de la responsabilité de droit commun (1), le second, moins traditionnel, est
celui du droit des successions (2).

1. Lamise en ceuvre de la responsabilité pour faute de droit commun

158. L’existence de I’article 266 en droit frangais n’a jamais écarté la possibilit¢ d’un
recours des époux sur le fondement du droit commun de la responsabilité, les deux
responsabilités se complétant selon soit le type de divorces, soit le type de préjudices®**. En
droit québécois, le droit commun constitue le seul recours possible pour le conjoint ayant subi
un préjudice, la loi sur le divorce ne prévoyant aucun recours en dommages-intéréts entre les
conjoints en raison, en particulier, de I’incompétence du Parlement fédéral a agir dans ce

domaine.

159. La possibilité d’un recours entre époux ne va en effet pas a I’encontre des principes
généraux du droit de la famille québécois®*®, et la jurisprudence admet de plus en plus de tels
recours. Il peut toutefois étre intéressant de remarquer que si I’action entre époux pour cause

346

d’adultére n’a pas posé de probléme®™, cela fut moins le cas en matiere de violences

conjugales®’.

160. En ce qui concerne la possibilité en droit canadien de demander des dommages-
intéréts en cas d’adultére de son conjoint, celle-ci a existé pour le mari trompé dans les
provinces de common law avant méme 1’adoption de la loi sur le divorce de 1968. Cette
possibilité essentiellement ouverte au mari, s’apparentait a un délit criminel, le délit de
« criminal conversation ». Ce recours pouvait étre intenté par le conjoint trompé lorsque les
relations sexuelles adultéres étaient prouvées®*®. Néanmoins, bien que ce droit & des
dommages-intéréts ait été fondé sur la faute, on considérait que le principe sous-jacent a ce
dédommagement n’était pas de faire un exemple ou de punir mais plutét de dédommager le

mari pour la « valeur » de sa femme ou pour le dommage subi par son honneur ou celui de sa

344 \/oir entre autres le n°150.

%45 Tétrault Michel, Droit de la famille, 3°™ édition, Ed. Yvon Blais, 2005, p. 460.

%48 M. Pineau ne se pose en effet aucune question sur la validité d’un possible recours en dommages-intéréts sur
le fondement de I’article 1053 du Code civil du Bas-Canada en cas d’adultére, Pineau Jean, Mariage, séparation,
divorce, 1’état du droit au Québec, Ed. P.U.L., 1976, p. 80.

%47 Champagne Claude, « L’action en dommages-intéréts sous article 1053 C.c. de I’épouse battue par son

mari : une réaffirmation de la complétude du Code civil », (1983) 43 R. du B. 797

348 pour une definition du tort de criminal conversation voir Rosen Law Firm, « Alienation of affections and
criminal conversation », http://www.rosen.com/ppf/law/Divorce/rosen/201/articles.asp
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famille®*. Cette action issue du droit anglais n’était toutefois pas limitée au seul adultére de la
femme méme si le plus souvent, c’est dans le cas de I’adultére de cette épouse qu’une telle

action était mise en ceuvre®°.

161. Cette action de criminal conversation a trouvé son complément avec l’action en
aliénation d’affection®*, action qui trouvait son fondement dans les principes gouvernant la
responsabilité civile. Le conjoint devait alors prouver que le complice de son époux avait, par
ses agissements, aliéné 1’affection que I’autre lui portait. Les relations sexuelles n’étaient pas

nécessaires dans le cadre de cette action®®?

, le tiers poursuivi devait, par sa conduite, avoir
détourné I’époux de son conjoint. La privation d’affection devait étre le résultat d’une

conduite fautive et dolosive de la part de amant®®,

162. La nature de cette action peut s’avérer intéressante a analyser. Ainsi, comme nous
I’explique M. Baudouin®*, des décisions anciennes utilisaient 1’idée, de méme que pour le
criminal conversation, d’une sorte de propriété du mari sur son épouse comme justification de
cette action, I’immixtion du tiers constituant alors une violation de ce droit de propriété355.
Mais la société évoluant, cette action, de plus en plus rare, est de moins en moins acceptée,
« I’idée sur laquelle elle était fondée, soit le s€ducteur qui détourne la femme de son mari, ne

correspond plus aux mentalités actuelles »*°.

163. En droit francais, la question de la responsabilité du complice de I’adultére avec le

conjoint fautif s’est également posée. La seconde chambre civile de la Cour de cassation a

%9 payne Julien D., The Law & Practice Relating to Divorce and Other Matrimonial Causes in Canada, Ed.
Burroughs and Carswell, 1964, p. 165, dans lequel il est fait mention de “actual value of his wife”” to him. C’était
donc avant tout 1’utilité de I’épouse qui était prise en considération.

%0 \/oir en particulier la décision de la Cour supréme Kungl c. Schiefer, [1962] S.C.R. 443. A titre d’information,
un conjoint de fait homosexuel a tenté de demander la condamnation de I’amant de son conjoint sur le
fondement du criminal conversation devant la Cour supréme de la Colombie Britannique en 1999, la demande
fut refusée au motif que le « tort de criminal conversation » avait été aboli en Colombie Britannique en 1966,
voir Gregory Wald c. John Horning, Cour supréme de la Colombie Britannique, no C980002, Canlii.

%1 Pineau Jean, Mariage, séparation, divorce, [’état du droit au Québec, Presses de I’Université Laval, 1976,
n°108 p. 81. Voir également Popovici Adrian, « De 1’aliénation d’affection : essai comparatif et critique »,
[1970] 48 R. du B. Can. 235, p. 261.

#2 Nadeau André, Traité pratique de la responsabilité civile délictuelle, Ed. Wilson et Lafleur, 1971, p. 213.

%53 \/oir Baudouin Jean-Louis et Deslauriers Patrice, La responsabilité civile, 7°™ édition, Ed. Yvon Blais, 2007,
p. 239.

% Baudouin Jean-Louis, Traité élémentaire de droit civil, la responsabilité délictuelle, Ed. Presses de
1’Université de Montréal, 1973, n°167.

%% popovici Adrian, « De 1aliénation d’affection : essai comparatif et critique », [1970] 48 R. du B. Can. 235, p.
235

%% Castelli Mireille et Goubau Dominique, Le droit de la famille au Québec, Ed. Presses de 1’Université Laval,
2005 p. 98.
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tranché la question dans une décision du 5 juillet 2001*’. Le mari avait trompé son épouse.
La seconde chambre civile rejeta le pourvoi de cette derniere en dommages-intéréts au motif
que « le seul fait d’entretenir une liaison ne constitue pas une faute de nature a engager la
responsabilité de son auteur a 1’égard de I’épouse ». Seul I’adultére accompagné d’actes
susceptibles de blesser le conjoint innocent, comme une atteinte a son honneur et a sa
réputation, peut donc donner lieu a un dédommagement. Cette solution s’inscrit dans la lignée
de la jurisprudence qui, depuis la fin des années 1990, dégage de toute responsabilité le
complice du conjoint adultére. Cela n’était pas le cas antérieurement, comme nous
I’expliquent MM. Mestre et Fages**®. En effet la solution jurisprudentielle était alors inverse
et les juges retenaient systématiquement la responsabilité de ce conjoint complice. Ce
revirement constitue également la suite logique de la dépénalisation de I’adultére et de sa
limitation aux seules relations entre les conjoints et non par rapport aux tiers. Cette evolution
marque aussi une limitation de la faute aux seules relations conjugales, a 1’exception de fautes
caractérisées, comme [’atteinte a ’honneur, qui, elles, joueront un role quelles que soient les
relations existantes entre les personnes. Dans le cadre du droit commun des contrats, en vertu
du principe d’opposabilité du contrat, les tiers ne peuvent faire des actes qui vont a I’encontre
de celui-ci. Cette opposabilité fait peser une obligation de ne pas faire sur ces tiers, obligation
qui si elle n’est pas respectée sera sanctionnée sur le fondement de la responsabilité

délictuelle®*®

. Avec la jurisprudence interdisant le recours contre le tiers complice d’adultére,
le mariage est alors moins bien protégé qu’un simple contrat puisque 1’époux victime de cet

acte d’adultére fait a ’encontre du mariage n’a aucun recours.

164. Si le droit québécois a accepté la possibilité d’une responsabilité d’un tiers envers un
conjoint sur le fondement de I’action en aliénation d’affection, la mise en ceuvre de la
responsabilité de droit commun entre époux fut plus discutée. En ce qui concerne le
versement de dommages-intéréts a titre de dédommagement au manquement au devoir de
secours, on aurait pu penser que la faute donnant ouverture au divorce ayant pour effet la
disparition du devoir de secours, entraine également le versement d’un dédommagement. Si le
mariage disparaissait, et avec lui tous les effets qui y sont attachés, comme nous le fait

remarquer M. Mayrand, le droit commun subsistait et avec lui le droit de la responsabilité.

%7 Civ. 2°™, 5 juillet 2001, Bull. 11, n°136. Voir Ruffieux Gaélle, Les sanctions des obligations familiales, Ed.
Dalloz, 2014, n° 61, p. 68 et s.

%8 Mestre Jacques et Fages Bertrand, « Jurisprudence francaise en matiére de droit civil, Obligations et contrats
spéciaux », RTDCiv. 2001, p. 893.

%5 Terré Francois, Simler Philippe et Lequette Yves, Droit civil, les obligations, 11°™ édition, Ed. Dalloz, 2013,
n° 490, p. 547.
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30 115 ont plutdt considéré comme

Les tribunaux n’ont néanmoins pas retenu cette solution
immoral le fait que 1’un des époux demande des dommages-intéréts et que, au surplus, une loi
valide, la loi privée qui prononcait, en I’occurrence, le divorce pour les québécois, ne pouvait

étre envisagée comme pouvant causer préjudice.

165. Jusqu’au début des années 1980, le principe était plutdt celui selon lequel la seule
sanction dont pouvait se prévaloir la femme battue était la séparation de corps puis, plus

récemment, le divorce®®!

. Malgré I’existence de I’article 1053 du Code civil du Bas-Canada
instituant le principe général de la responsabilité pour faute, aucun avocat n’avait soutenu la
responsabilité du mari violent sur le fondement de cette responsabilité. La décision reconnue

362 constitue alors

par la Cour supérieure en 1982 dans ’affaire Beaumont-Butcher c. Butcher
un Véritable revirement dans la jurisprudence québécoise, revirement d’autant plus important,
ainsi que nous le rapporte M. Champagne, que cette méme Cour avait énoncé en 1957°¢% qu’il
¢tait immoral qu’un époux puisse obtenir réparation pour un dommage autre qu’un dommage
aux biens. L’affaire Beaumont est donc essentielle en la matiére. Les raisons qui ont fait
évoluer la jurisprudence sont certainement liées a 1’évolution de la société, a la
reconnaissance de I’inviolabilité de la personne et donc par la méme au rejet des violences
conjugales comme nous le fait remarquer I’honorable juge Gratton®®*. Mais les faits de
I’affaire étaient également d’une particuliere gravité. Les époux vivaient en effet séparés au
moment des faits. Un soir le mari s’est rendu chez sa femme pour régler des problémes
financiers et en arrivant chez elle, prétextant avoir soif, s’est rendu a la cuisine, en est revenu
armé d’un couteau et infligea a sa femme de multiples coups a la téte, aux bras, au thorax et
au dos, la laissant inconsciente. Le mari, dans sa défense, s’est appuyé sur le droit anglais et
celui des provinces de common law pour faire valoir le fait que les recours en dommages-
intéréts entre les conjoints sont interdits. Le juge a rejeté cet argument au motif que le droit
québécois s’est formé indépendamment de la common law et constitue un corps de régle
autonome dans lequel s’inscrit en particulier la responsabilité de droit commun. Le juge a
également précisé que les dommages-intéréts sur le fondement de I’article 1053 du Code civil

du Bas-Canada ne font pas double emploi avec la pension alimentaire. Enfin, la société ayant

%0 Dame Gauthier c. Dragon [1957] C.S. 89, voir également Pineau Jean, La famille, Ed. Les presses de
I’Université de Montréal, 1972, p. 278 et s.

%1 Champagne Claude, « L’action en dommages-intéréts sous article 1053 C.c. de I’épouse battue par son
mari : une réaffirmation de la complétude du Code civil », (1983) 43 R. du B. 797.

%2 Beaumont-Butcher c. Butcher, [1982] C.S. 893.

%3 Dans 1’affaire Gauthier c. Dragon, [1957] C.S. 89.

%% Beaumont-Butcher c. Butcher, [1982] C.S. 893, p. 895.
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évolué, le droit devait en faire de méme et condamner le mari a payer des dommages intéréts
a son épouse. M. Butcher fut condamné a verser prés de 42 000 $ Can. a sa femme, ce qui,
selon M. Champagne, devait dissuader un certain nombre de conjoints de battre leur

femme3%°.

166. Depuis cette affaire, les juges québécois n’hésitent pas a condamner des maris pour
des violences commises pendant le mariage ou au cours méme de la vie commune pour les
conjoints de fait. On notera par ailleurs que, selon cette méme jurisprudence, la prescription
ne commence a courir que lorsque I’épouse est en mesure d’agir contre son conjoint,
généralement aprés la séparation du couple®®®. Le fondement de cette action se retrouve
aujourd’hui dans D’article 1457 du Code civil du Québec qui pose le principe général de la
responsabilité et reprend le principe édicté par I’article 1053 du Code civil du Bas-Canada.
Cette possibilité d’agir sur le fondement du droit commun va certainement a 1’encontre de la
volonté d’objectivation du législateur, considérant la réforme opérée par la Loi sur le divorce
de 1985 qui a mis en place une Véritable rupture entre la faute et les conséquences du divorce.
Mais la décision rendue en 1980 répondait a une vraie nécessité, celle de la reconnaissance
qu’un conjoint puisse étre la victime de 1’autre, et qu’il a besoin d’étre protégé. La violence
est présente au Canada. Comme dans d’autres pays, elle touche de nombreuses femmes
mariées et les victimes de violences sexuelles et conjugales, comme nous I’expliquent Mmes
Des Rosiers et Langevin, se tournent de plus en plus vers les tribunaux pour demander une
indemnisation®®’. Cette résurgence de la faute par le biais de la responsabilité de droit
commun dans le cadre du divorce répond a une demande sociale et se veut une réponse a ces

violences.

167. La responsabilité de droit commun joue donc un role essentiel dans 1I’indemnisation
d’un conjoint battu ou qui a subi un préjudice a la suite du divorce. Elle constitue ainsi un
moyen tres efficace de réintroduire la faute dans le cadre du divorce. Lors de la présentation

de son projet de réforme, M. Colcombet souhaitait méme faire de cette action en

%5 Champagne Claude, « L’action en dommages-intéréts sous article 1053 C.c. de I’épouse battue par son
mari : une réaffirmation de la complétude du Code civil », (1983) 43 R. du B. 797, p. 800.

%88 \/oir Marcoux c. Légaré, [2000] R.R.A. 521. En I’occurrence il avait été admis que 1’épouse puisse agir en
1996 pour des sévices subis a partir de 1974.

%7 Des Rosiers Nathalie et Langevin Louise, L indemnisation des victimes de violence sexuelle et conjugale, Ed.
Yvon Blais, 1998, p. IX.
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responsabilité de droit commun le seul recours ouvert aux époux*®®. Néanmoins, bien que
bénéficiant des recours de droit commun les époux auraient eu un sort moins favorable que
toute victime puisque, comme nous I’explique M. Lécuyer, leur action en responsabilité aurait
¢té limitée au moment de I’instance en divorce et non apres cette demande et ils n’auraient

donc pas pu bénéficier des délais de droit commun de ’action en responsabilité®®.

168. Une autre possibilité de réintroduction de la faute vient également d’intervenir avec le

nouveau droit relatif aux donations entre conjoints.

2. Ledroit des donations

169. En droit francais, le droit commun et le jeu de la faute peuvent également jouer avec
les nouvelles régles s’appliquant au sort des donations entre conjoints. Désormais, les
donations de biens présents entre époux prenant effet au cours du mariage et apres le 1%

7
530

janvier 2005°"" sont soumises aux régles de droit commun et leur sort a la suite du divorce ne

dépend plus de I’attribution des torts lors d’un divorce pour faute®*.

170. 1l est néanmoins possible d’utiliser le droit commun des donations et de prouver
I’ingratitude du conjoint donataire ou I’inexécution des conditions sous lesquelles cette
donation avait été faite pour pouvoir remettre en cause ces donations*’>. Concernant la
révocation pour inexécution des charges, elle est transposable pour les époux et les juges la
mettront en ceuvre lorsqu’ils considéreront que la charge est un ¢élément essentiel de la
donation®”®. La faute peut plus particuliérement réapparaitre dans le cadre de I’ingratitude.
L’ingratitude intervient en effet dans trois cas déterminés a I’article 955 C.civ. Ces trois cas
sont I’atteinte a la vie du donateur, le refus d’aliment et le cas ou le donataire s’est rendu

coupable de sévices, délits ou injures graves envers le donateur. Il est alors tout a fait

%8 proposition de loi de M. Colcombet relative a la réforme du divorce, enregistrée a la présidence de

I’ Assemblée nationale le 26 juin 2001, trouvée sur http://www.assemblee-
nationale.fr/propositions/pion3189.asp.

%9 |_écuyer Hervé, « Bréves observations sur la proposition de loi « portant réforme du divorce », Dr. Fam.
Décembre 2001, p. 4, et plus particulierement p. 5.

%79 Article 47 111 de la Loi du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités

$1 Mahinga Jean-Grégoire, « Les libéralités entre époux aprés la Loi n°2004-439 du 26 mai réformant le
divorce », JCP G 2005, n°4, p. 131. Piedeliévre Stéphane, « L’aménagement des libéralités entre époux par la loi
du 26 mai 2004 », D. 2004, chronique p. 2512.

%72 Article 1096 alinéa 2 du Code civil tel qu’il a été revu par la Loi du 23 juin 2006 qui renvoie aux articles 953
a 958 du Code civil. L’art. 953 C.civ. prévoit également la possibilité de révocation en cas de survenance
d’enfant mais ’article 1096 alinéa 2 du Code civil écarte expressément cette possibilité¢ dans le cadre des
donations faites entre conjoints. Voir également Serra Guillaume et Williatte-Pellitteri Lina, « Droit du divorce,
janvier 2006 — décembre 2006 », D. 2007 n°9 p. 608.

%73 Claux Jean-Pierre, « Révocation des donations entre époux pour ingratitude », AJ. Fam. 2011, p. 315.
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imaginable que I’époux battu demande la révocation des donations qu’il avait faite & son
conjoint en raison des sévices qu’il lui aura fait subir. On peut trés bien imaginer que les
fautes qui auront été a la base de la demande de divorce servent aussi de fondement a la
demande de révocation des donations faites entre les conjoints, et rien n’exclut que ’adultére
soit une cause de révocation®®. La faute retrouverait ainsi sa place dans le cadre du droit
commun de la révocation des donations. Les cas de révocation des donations entre conjoints
devraient d’ailleurs nourrir la jurisprudence relative a la révocation des donations pour cause
d’ingratitude méme si, selon M. Brenner, les possibilités de révocation ne seront pas Si
nombreuses®” et, de plus, devraient étre limitées en raison de la période restreinte pendant
laquelle peut étre invoquée la cause d’ingratitude, soit une année a compter du jour de la
commission du delit par le donataire ou du jour ou le donateur a eu connaissance de celui-
ci®’®. A ce jour, la jurisprudence apparait inexistante sur le sujet, mais il faut rappeler que
seules les donations consenties aprés le 1* janvier 2005 sont concernées par une possible

révocation sur le fondement de Iarticle 955 du Code civil®”’.

171. En droit québécois, la révocation d’une donation pour ingratitude est possible
« lorsque le donataire a eu envers le donateur un comportement gravement répréhensible, eu
égard & la nature de la donation, aux facultés des parties et aux circonstances »*’®. Dans une
décision de 2008, la Cour supérieure a ainsi admis la révocation d’une donation entre vifs
faite a 1’épouse et prévue dans le contrat de mariage aux motifs, d’une part, que les
circonstances de la rupture, et en l’occurrence I’adultére de Madame, relévaient de
I’ingratitude, et, d’autre part, que la donation entrainerait un déséquilible « que le partage du

patrimoine familial veut justement éviter »*’°.

172. La faute réapparait donc facilement en droit privé que ce soit par I’intermédiaire du
droit de la responsabilité de droit commun et, ceci tant en droit francais qu’en droit canadien,
ou par le droit commun des donations. Mais elle peut également prendre un aspect encore plus

coercitif en devenant une faute pénale.

$7% Claux Jean-Pierre, op. cit.

%7% Brenner Claude, « Bréves observations sur la révocation des donations entre époux apreés la Loi du 26 mai
2004 relative au divorce », Rép. Def. 2005, n°2, Art. 38084 p. 93, et plus particuliérement p. 106.

%1% Art. 957 C.civ.

77 \/oir n°94.

378 Art. 1836 C.c.Q. Voir également Piccini Roy Marylin, « Chapitre IV — La révocation des donations et ses

effets », dans Personnes, famille et successions, Ecole du Barreau du Québec, Collection de droit, 2014-2015,
2014, p. 625.

37 Droit de la famille — 08882, 2008 QCCS 1512.
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B. La pénalisation de la faute

173. Si la faute disparait dans les relations de droit privé, elle peut réapparaitre dans le
cadre du droit pénal et certains actes commis par un des conjoints pouvant constituer une
faute civile sont aussi constitutifs d’infraction pénale. Si la faute civile disparait, la faute

pénale survit, I’acte commis demeurant un danger pour la société.

174. Le phénomene de la violence conjugale est, ainsi que nous I’avons déja remarque,
hélas trés fréquent dans les deux droits étudiés. Une des réponses a cette violence est
certainement le droit pénal et toutes les dispositions relatives aux personnes. Le divorce peut
également amener a des dispositions pénales specifiques, la péenalisation de la faute des
conjoints pourra donc intervenir de deux fagons : par le biais de dispositions pénales de droit
commun (1) et par celui de dispositions spécifiques au divorce et a la famille d’une facon

générale (2).

1. L’application des régles du droit pénal commun

175. Les cas de violences conjugales sont certainement les plus fréquents. En droit francais
de méme qu’en droit canadien, le droit criminel relevant de la compétence fédérale, des
dispositions génerales pourront étre utilisées pour sanctionner le conjoint qui aura battu ou
abusé de son époux. Les dispositions relatives aux coups, violence et voie de faits pourront
évidemment étre pris en considération entre les conjoints et le conjoint violent pourra se voir

condamné sur ce fondement>¢°,

176. Les violences sexuelles pourront également étre retenues. Les infractions de viol sont
d’autant plus importantes que 1’on estimait a la fin des années 1990, au Canada, que 30% des

viols sont commis par le mari ou le concubin de la femme violée®*

. D’une fagon générale, en
2013, sur les 336 000 personnes agées de 15 a 89 ans ayant été victime d’un crime violent,
27% avaient subi cette violence d’un partenaire intime et parmi celles-ci, 47% étaient des

victimes de violences conjugales (les 53% restant étant des victimes de violences entre

%80 \/oir en particulier les articles 222-7 et suivants du Code pénal francais et les articles 264.1 et suivants du
Code criminel canadien.

%81 Stuart et Deslile, Learning Canadian Criminal Law, 6™ édition, Edition étudiante, Ed. Carswell, 1997, p.
513. Voir également Langevin Louise, Des Rosiers Nathalie et Nadeau Marie-Pier, L indemnisation des victimes
de violence sexuelle et conjugale, 2°™ édition, Ed. Yvon Blais, 2012.
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partenaires amoureux). Ainsi, 23 837 femmes mariées canadiennes avaient été victimes d’un
crime violent en 2013 et 6 216 hommes®®2. En France, entre 2010 et 2012, sur les 83 000
femmes victimes de viols, 83% connaissaient leur agresseur et dans 31% des cas, ’auteur des

faits était le conjoint de la victime®*,

177. En France, on a pu pendant de nombreuses années se poser la question de savoir si un
viol pouvait exister entre un mari et sa femme. En effet, le mariage impliquant des relations
sexuelles entre les conjoints, chacun d’eux pouvait supposer que 1’autre avait accepté ces
relations par le simple fait du mariage®“. La réforme de 1980 sur les infractions sexuelles en
droit francais semblait permettre la poursuite pour viol entre époux mais la décision décisive
en la matiere est certainement celle de la Chambre criminelle du 11 juillet 1992 qui reconnait
que « la présomption de consentement des époux aux actes sexuels accomplis dans I’intimité
de la vie privée conjugale ne vaut que jusqu’a preuve contraire »3° Cette notion de
présomption de consentement fut alors ajoutée dans le Code civil a I’article 222-2 alinéa 2 du
Code penal et il a ainsi été précisé que, dans le cas d’un viol entre époux, « la présomption de
consentement des époux a l’acte sexuel ne vaut que jusqu’a preuve du contraire ». Cette
derniére phrase fut supprimée par la loi du 9 juillet 2010 et seul la preuve du viol parait dons

désormais nécessaire.

178. En droit canadien, la réforme du Code criminel de 1982 a permis aux épouses
d’engager des poursuites pénales sur le fondement des violences sexuelles. Effectivement,
avant cette réforme, une immunité pour le mari était exclusivement prévue dans I’article 143
de ce Code et le viol ne pouvait avoir lieu qu’entre deux personnes non mariées>®. Les
infractions de viol et violences sexuelles entre conjoints sont donc désormais admises dans les

deux droits®®’.

%82 \/oir Juristat, La violence familiale au Canada : un profil statistique, 2013, Ed. Statistique Canada, 2015, p.
24 et suivantes.

%83 Données trouvées sur le site du Haut Conseila 1’égalité entre les hommes et les femmes, http://www.haut-
conseil-egalite.gouv.fr

%4 Rassat Michéle-Laure, Droit pénal spécial, Infractions du Code pénal, 6™ édition, Ed. Dalloz, 2011, n°572
p. 650; Pradel Jean et Danti-Juan Michel, Droit pénal spécial, droit commun - droit des affaires, 5°™ édition, Ed.
Cujas, 2010, n°753 p. 446 et s. 1l y avait néanmoins une exception lorsque les rapports sexuels n’étaient pas des
rapports de coits normaux, en I’occurrence la poursuite pour viol était possible.

%5 Cass. Crim., 11 juin 1992, D. 1993, p. 117.

%86 Stuart et Deslile, Learning Canadian Criminal Law, 6™ édition, Edition étudiante, Carswell, 1997, p. 518.
%87 \oir les articles 222-23 et s. du Code pénal francais, voir également les articles 271, 272 et 273 du Code
criminel canadien ainsi que Stuart et Deslile, Learning Canadian Criminal Law, 6°™ édition, Edition étudiante,
Ed. Carswell, 1997, p. 550 et s., Bergeron Annie-Claude et Lapointe Pierre, Collection du droit 2012-2013,
Volume 12 — Droit pénal : infractions, moyens de défense et peine — Titre | — Les infractions, Ed. Yvon Blais,
2012, p. 92 et s.
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179. Outre ces dispositions du droit pénal commun, les époux disposent de protections et de

dispositions spécifiques aux relations familiales et aux relations entre les conjoints.

2. Les dispositions pénales spécifiques a la famille

180. Les dispositions pénales sont issues de la volonté de I’Etat de protéger la cellule
familiale, cellule qui pendant longtemps a été considérée comme la cellule de base de la
société. L Etat, dans son role de protecteur des bonnes meeurs, avait ainsi instauré une sorte
de droit pénal modéle qui devait délimiter les contours de la famille parfaite. L’un des
meilleurs exemples de ce droit modele moralisateur était certainement I’interdiction pénale de
I’adultere. Bien que cette interdiction soit en voie de disparition, I’adultére était encore
pénalement sanctionné en France jusqu’ a 1975%8 11 est d’ailleurs intéressant de noter que,
dans le cadre de ce délit pénal, les conjoints n’étaient pas traités de la méme fagon. L’épouse
pouvait étre condamnée pour un « simple » adultére alors que le mari n’était punissable que
s’il entretenait sa maitresse au domicile conjugal, la nature des sanctions était ¢galement
différente®®®. Cette distinction dans le traitement entre les époux pouvait s’expliquer par le fait
que I’adultére de I’épouse pouvait avoir des conséquences plus graves que celles du mari en
particulier par le fait que I’enfant qui aurait pu naitre de 1’adultére aurait pu bénéficier de la
présomption de paternité et donc devenir, juridiquement, I’enfant du mari. De plus, la
poursuite de ce délit ne pouvait étre demandée que par le conjoint trompé et non par le

ministére public3®

. Il s’agissait donc 14 d’un délit qui en tant que tel avait été mis en place
pour la protection de I’intérét et de la moralité publique mais dont les poursuites ne pouvaient
étre mises en ceuvre que par un particulier. On peut ainsi remarquer la réticence de I’Etat a
intervenir dans un domaine aussi privé que celui des relations intimes entre les conjoints ou

des conjoints avec des tiers.

181. Aujourd’hui, si I’obligation de fidélité n’est plus sanctionnée pénalement, ce n’est en

revanche pas le cas de I’obligation de secours. Les deux droits réservent en effet une sanction

%88 Articles 336 et suivants de I’ancien Code pénal tels que rédigés avant la réforme du droit du divorce du 11
juillet 1975.

%89 \oir Bénabent Alain, Droit civil, la famille, 11°™ édition, Litec, 2003.

%% \/oir Carbonnier Jean, Droit civil 2/ La famille, les Incapacités, 8°™ édition, Presses Universitaires de France,
1969, p. 65.
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391 ot faillit a son devoir

spéciale pour le conjoint qui a abandonné sa famille en droit francais
de fournir les choses nécessaires & ’existence en droit canadien®®. Dans les deux droits, ces
infractions ne sont pas seulement applicables en cas d’abandon du conjoint mais peuvent
aussi jouer s’agissant des enfants. Ces infractions répondent a la volonté de I’Etat d’obliger le
conjoint fautif a remplir ses obligations alimentaires mais cette sanction va aussi plus loin que
la sanction de 1’adultére puisque ces obligations sont nécessaires a la survie méme de la

personne qui en bénéficie. On pourrait alors aller jusqu’a les rapprocher de la non-assistance a

personne en danger.

182. Le droit pénal prévoit donc un certain nombre d’infractions destinées plus
particulierement aux familles. Mais les infractions qui y sont inscrites sont peu nombreuses et,
comme le précise Pierre Couvrat « la famille est le parent pauvre du droit pénal »**%. La
réticence du législateur a intervenir dans le cadre de la famille peut s’expliquer par la volonté
de préserver la stabilité et I’intimité familiale et de ne pas envenimer par une poursuite pénale
une situation qui est déja perturbée®**. Cette volonté se manifeste aussi en droit francais par
I’existence de dispositions mettant en place une immunité familiale entre les conjoints. C’est
en particulier le cas du vol qui ne peut pas exister entre époux>*®. Nous le constatons : les
dispositions spécifiques aux conjoints sont donc limitées et, de plus, certains recours de droit

commun ne leur sont pas ouverts.

183. Mais, méme si les époux bénéficient dans le cadre du droit pénal d’incriminations
permettant de faire condamner leur conjoint violent ou qui les a abandonnés, ces infractions
sont-elles utilisées dans les faits ? Ces infractions sont en réalité peu poursuivies, méme si on
releve une augmentation du nombre de recours pour abandon de famille en raison de
I’augmentation du nombre de divorces**®. Une des premiéres raisons est que la sanction
pénale apparait pour les citoyens plus grave que la sanction civile des dommages-intéréts. Ses

implications sont plus importantes et les victimes hésitent a les mettre en ceuvre. Une meére

%1 Article 227-3 du Code pénal francais.

%92 Article 215 du Code criminel canadien.

%93 Couvrat Pierre, « La famille, parent pauvre du droit pénal », dans Le droit non civil de la famille,
Publications de la faculté de droit et de sciences sociales de Poitiers, Tome 10, Ed. Presses universitaires de
France, 1983, p. 133.

%% Rassat Michéle-Laure, Droit pénal spécial, Infractions du Code pénal, 6™ édition, Dalloz, 2011, n°251 p.
302.

¥ Art. 311-12 C.pén.

3% | est intéressant de remarquer que les atteintes & la famille ou au conjoint ne sont pas répertoriée dans les
statistiques frangaises, voir par exemple celles du traitement des affaires pénales dans sept parquets d’Ile de
France en 2003, voir Ruelland Nadine, « Le traitement des affaires pénales par sept parquets d’Ile de France en
2003 », Infostat Justice, n°75, juillet 2004, trouvé sur http://www.justice.gouv.fr/publicat/infostat75.pdf
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dont I’ex-mari ne paie plus de pension alimentaire ou de prestation compensatoire hésitera a
poursuivre le pere de ses enfants devant la justice pénale, cette action risquant de couper

définitivement les relations entre les enfants et leur pére.

184. De plus, I’action pénale oblige la victime a exposer au grand jour les sévices dont elle
a fait objet. Dans le cadre des relations familiales, cette dimension peut encore apparaitre plus
grave et les victimes auront souvent tendance a vouloir cacher ce qu’elles ont subi a leurs
proches. C’est en particulier le cas avec le viol car, comme nous I’expliquent M.M. Stuart et
Delisle, les victimes ont souvent été « punies » deux fois : une premiere fois par le viol lui-

méme et une seconde fois par le fait de devoir raconter & la Cour toute leur intimité>*’.

%7 Stuart et Deslile, Learning Canadian Criminal Law, 6™ édition, Edition étudiante, Ed. Carswell, 1997, p.
512.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 11

185. Bien que la volonté soit d’aller vers un divorce plus pacifiée ou la faute tendrait a
disparaitre, il apparait que des arguments tendent encore aujourd’hui a lui donner une certaine
justification dans le droit du divorce et de ses conséquences. Elle semble en effet toujours
essentielle pour sanctionner les obligations liées au mariage et permet égelement a ce dernier
pour lui permettre de conserver sa spécificité face aux autres unions comme le PACS. De
plus, quelque soit la volonté de pacification sous-jacente socialement, les cas de violences
physiques ou verbales demeurent et ce serait les nier que d’écarter toute responsabilité et toute

faute du conjoint auteur de ces faits.

186. La faute ne disparait pas alors totalement. Elle peut soit étre intégrée dans le droit des
conséquences du divorce (comme pour la responsabibilité pour faute de I’article 266 du Code
civil francais), soit, et 1a le mouvement est plus nouveau, reapparaitre par le biais dans
d’autres domaines du droit. Le droit commun de la responsabilité fondé sur I’article 1382 du
Code civil compléte ainsi toujours largement I’article 266. De méme, si le droit du divorce a
écarté la faute comme ¢lément d’appréciation dans la détermination du sort des donations et
avantages matrimoniaux, en droit francais comme en droit québécois, la faute d’un des
conjoints peut réapparaitre par le biais du droit commun des donations et la mise en ceuvre des
régles relatives a 1’ingratitude. Enfin, la faute continue, dans les droits étudiés, conserve sa
place en droit pénal et des dispositions continuent a exister quand, par exemple, I’'un des ex-

conjoints ne verse pas de pension alimentaire ou de prestation compensatoire.
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CONCLUSION DU TITRE I

187. La société et la famille ont évolué dans le sens d’une disparition de la faute et d’une
pacification du droit du divorce. Cette tendance s’est alors concrétisée, par exemple, par la
disparition du caractére de sanction de la pension alimentaire en droit francais avec son

remplacement par la prestation compensatoire mais également en droit canadien.

188. Mais en réalité, cette pacification n’est pas encore totale et ’on assiste dans les faits a
une double évolution. Le droit pénal, qui se voulait protecteur de la famille et des obligations

conjugales, a bien perdu progressivement sa place®®

avec, d’une part, la disparition de
certaines infractions pénales comme 1’adultére suite a I’évolution des meeurs dans ce sens, et,
d’autre part, les réticences des particuliers a avoir recours dans le cadre des relations

familiales aux infractions subsistantes.

189. En droit civil, en revanche, la faute est encore bien présente et si le droit du divorce
semble moins marqué par la présence de la faute, celle-ci survivant essentiellement en droit
francgais et, dans le cadre des conséquences du divorce avec I’article 266 du Code civil, elle
réapparait dans d’autre branche du droit. Cette tendance est plus particulierement marquée en
droit francais ou la responsabilité du droit commun tient encore sa place et ou les régles
relatives a I’ingratitude pourraient, demain, montrer leur importance. Concernant le droit
canadien, s’il semblait avoir réussi une totale objectivation de son droit du divorce, la
responsabilité civile de droit commun a pris le pas et de plus en plus d’actions sont engagées

sur ce fondement par les conjoints victimes°.

190. Ce serait néanmoins aller trop loin que de dire que la faute a conservé la place
exclusive qu’elle pouvait avoir en France avant la réforme de 1975 ou en droit canadien avant
I’adoption de la loi sur le divorce de 1968. Cette faute constituait le fondement d’institutions
importantes comme 1’ancienne obligation alimentaire qui existait en droit francais en faveur
du conjoint victime. Sa disparition ne pouvait alors pas entrainer la disparition totale de telles
institutions. Il a donc été nécessaire de repenser le fondement des réglements pécuniaires

entre conjoints. Les droits étudiés face a la situation des conjoints dans le besoin suite a un

%% Meulders-Klein Marie-Thérése, « Rapport général de synthése » dans Famille, Droit et changement social
dans les sociétés contemporaines, Travaux des VIlles Journées d’études juridiques Jean Dabin organisée par le
Centre de Droit de la Famille les 25-26 mars 1976 & Woluwe-St-Lambert, Ed. Bruylant, 1978, p. 746 et s.

%9 Des Rosiers Nathalie et Langevin Louise, L indemnisation des victimes de violence sexuelle et conjugale, Ed.
Yvon Blais, 1998, p. IX.
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divorce ont alors envisagé un nouveau fondement pour ces reglements : I’équité qui devait

alors permettre une certaine égalisation des situations économiques des conjoints.
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TITRE Il : L’EQUITE ET LA NOUVELLE VOLONTE D’EGALISATION

191. La faute, pendant de nombreuses années, a dominé le droit du divorce. Son prononcé
comme ses conséquences en découlaient. La faute permettait alors a un époux innocent dans
le besoin de recevoir des aliments de la part de son conjoint ou encore d’obtenir des

dommages-intéréts.

192. Avec la volonté de pacification et d’objectivation qui s’est développée au cours des
années soixante et soixante-dix dans les droits étudiés, il est apparu nécessaire de trouver de
nouveaux fondements aux obligations pécuniaires entre ex-conjoints et de répondre a de
nouvelles demandes de la part de la société. En effet, les mouvements féministes, entre autres,
ont fait apparaitre la nécessité de mettre en place un véritable équilibre entre les époux. Au
nom de 1’équité sociale et économique on a ainsi souhaité mettre en place une véritable
égalisation entre les époux. Celle-ci s’est tout d’abord faite pour le passé. Il a en effet semblé
indispensable de partager a égalité les biens accumulés par les conjoints pendant le mariage et
de faire en sorte que I’'un ne s’enrichisse pas au détriment de I’autre. Elle s’est ensuite faite
pour le futur afin d’éviter qu’un des conjoints ne subisse économiquement apres la dissolution

du mariage les conséquences des décisions prises par les époux pendant I"union.

193. C’est ainsi que, au nom de I’équité, on est pass¢ dans le droit des reéglements
pécuniaires entre époux consécutifs au divorce de I’égalisation du passé (chapitre 1) a

I’égalisation pour ’avenir (chapitre 2).

Chapitre | : L’égalisation du passé

Chapitre 11 : L’égalisation de I’avenir
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CHAPITRE | : L’EGALISATION DU PASSE

194. Cette égalisation s’est tout d’abord effectuée par la mise en ceuvre du partage des biens
dans le cadre de la dissolution du régime matrimonial (section 1). C’est en effet
traditionnellement par ce biais que les biens acquis par les conjoints pendant le mariage sont
partagés entre les époux amenant ainsi a une certaine égalisation entre les époux et a une
reconnaissance de la contribution de chacun a I’enrichissement familial. L’égalisation
patrimoniale a méme été imposée au Québec a la fin des années quatre-vingts au nom de
I’équité. Elle n’est toutefois pas toujours suffisante, en particulier lorsque 1’un des conjoints a
travaillé au profit de I’autre. Une seconde égalisation s’est alors mise en place au nom de
1I’équité par le biais de 1’enrichissement sans cause (section 2). C’est ainsi que de nouvelles
institutions sont apparues a la fin des années soixante-dix et quatre-vingt afin de permettre
une telle égalisation et de pallier aux insuffisances de la jurisprudence : c’est le cas, plus
particulierement, de la prestation compensatoire en droit quebéecois et de I’ancienne indemnité

exceptionnelle en droit francais.

SECTION | : EGALISATION PAR LE BIAIS DES REGIMES MATRIMONIAUX

195. Les régimes matrimoniaux sont un des éléments fondamentaux des reglements
pécuniaires entre époux. Tous les couples mariés sont soumis a 1’application d’un régime
matrimonial des la conclusion et pendant toute la durée de leur mariage. Ce régime est la
traduction en mati¢re pécuniaire de I’association sentimentale qui lie les époux. Il permet,
d’une part, d’organiser les pouvoirs sur les biens familiaux pendant le mariage et d’organiser
ainsi les roles des époux mais aussi, et, d’autre part, plus particulierement dans le cadre de
notre étude, de déterminer les regles du partage de ces biens au moment de la séparation des
époux. Le partage de ces biens peut alors amener a une égalisation patrimoniale entre les ex-
conjoints au moment du divorce et ainsi refleter la volonté de ceux-ci de reconnaitre
’association qui a existé entre eux et la contribution de chacun au fonctionnement du ménage

et a son enrichissement.
196. Toutefois, tous les régimes matrimoniaux ne permettent pas toujours une telle

reconnaissance et un partage plus égalitaire de ces biens. Traditionnellement, il revenait aux

conjoints de déterminer s’ils voulaient faire ressortir le caractére associatif de leur union et
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mettre en ceuvre un régime communautaire plus égalitaire quant au partage des biens ou un
régime séparatiste plus individualiste. La liberté du choix du régime matrimonial qui était le
principe (I) a montré ses limites au Québec et le législateur est intervenu au nom de 1’équité
pour rétablir une certaine égalité entre les conjoints. La loi instituant le patrimoine familial*®
au Québec a constitué¢ une véritable révolution en matiere de régime matrimonial puisqu’elle a
remis en cause ce principe de la liberté des régimes matrimoniaux a ce titre et a instauré, au
nom de I’équité, un véritable régime matrimonial impératif (II). De 1’égalisation choisie par
les conjoints, on est alors passé a une véritable égalisation imposée par le Iégislateur au nom

de I’équité.

8 1. DEL’EGALISATION CHOISIE...

197. Par tradition, en France et au Québec, les époux sont libres de choisir le régime qui
leur convient le mieux (A) et ainsi de determiner quel type de partage ils désirent a la suite de
la dissolution du mariage et de permettre alors ou non a chacun de profiter de
I’enrichissement dont a bénéficié le couple au cours du mariage. Ce n’est qu’en I’absence de

décision expresse de leur part qu’interviendra le régime 1égal déterminé par le 1égislateur.

198. Les conjoints ont généralement le choix entre différents types de régimes qui
permettent de partager plus ou moins équitablement 1’enrichissement dont a pu bénéficié le

couple pendant le mariage (B).

A. Le principe de la liberté des conventions matrimoniales

199. Traditionnellement on a toujours considéré que les époux doivent déterminer eux-
mémes le régime matrimonial auquel ils sont soumis et les régles qui leur conviennent le
mieux, déterminant ainsi dans quelle mesure ils souhaitent s’associer et partager leur
patrimoine. Les coutumes n’avaient pas empéché les familles des futurs époux de passer des
conventions entre elles et s’étaient seulement limitées a les encadrer et & les suppléer™. Cette
liberté contractuelle était d’autant plus importante que les conventions matrimoniales

concernaient tant les époux que leur famille et que souvent les parents réglaient également

0 1.0i modifiant le Code civil du Québec et d’autres dispositions législatives afin de favoriser 1'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55, dites « Loi 146 » ou « Projet de Loi 146 ».

401 |_efebvre-Teillard Anne, Introduction historique au droit des personnes et de la famille, Ed. Presses
Universitaires de France, 1996, n°108 p. 149 et s.
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leur avenir dans le cadre de ces conventions. Elle fut conservée au moment de la Révolution
francaise et également préservée au Québec lors de la codification de 1866°%%. Le principe fut
réitéré lors de la réforme du droit de la famille québécois en 1980°%,

200. Endroit frangais, la liberté des conventions matrimoniales, ainsi que nous 1’expliquent
MM. Malaurie et Aynés*® fut inscrite dans le Code civil francais pour différentes raisons. La
premiére est qu’elle permettait de faire le compromis nécessaire entre le régime
communautaire et le régime dotal. Ces deux régimes étaient en effet ceux entre lesquels se
partageait la France avant la Révolution. Le régime communautaire fut retenu comme régime
Iégal mais, comme le régime dotal était en vigueur dans les pays de droit écrit et donc dans
tout le sud de la France, et il était important qu’il fiit aussi possible de I’adopter sous forme de
régime conventionnel. La seconde raison ayant amené a la consécration de la liberté
contractuelle était que ce principe permettait également de s’adapter a la diversité des couples.
De plus, certains ont pu craindre, au moment de ’adoption du Code civil, que sans cette
liberté, certains mariages n’aient pas lieu. Enfin, cette liberté de choix des régimes
matrimoniaux participe également au principe généeral de la liberté contractuelle qui se
retrouve dans le Code civil, méme si elle peut s’en différencier dans une certaine mesure,

ainsi que nous allons le constater.

201. Aujourd’hui I’article 1387 du Code civil francais dispose que « La loi ne réegit
I'association conjugale, quant aux biens, qu'a défaut de conventions spéciales que les époux
peuvent faire comme ils le jugent a propos, pourvu qu'elles ne soient pas contraires aux
bonnes moeurs ni aux dispositions qui suivent ». L’article 431 du Code civil du Québec
prévoit, pour sa part, que « Il est permis de faire, par contrat de mariage, toutes sortes de
stipulations, sous réserve des dispositions impératives de la loi et de I'ordre public ». Les deux

droits reconnaissent donc le principe de cette liberté (1), tout en lui imposant des limites (2).

1. Le principe

“2 Art. 1257 C.c.B.C.

“%3 pineau Jean et Burman Danielle, Effets du mariage et régimes matrimoniaux, Ed. Themis, 1984, p. 130.

%% Malaurie Philippe et Aynés Laurent, Les régimes matrimoniaux, 4°™ édition, Ed. Defrénois, 2013, n°201, p.
79ets.
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202. Les époux sont libres de choisir le type de régime matrimonial qui leur convient*®. 1is

peuvent choisir un des types de régimes matrimoniaux prévus par le législateur et, s’ils le
souhaitent, peuvent "aménager de facon a ce qu’il corresponde mieux a leurs besoins**®. Mais
les conjoints peuvent aussi adopter un régime matrimonial d’un systéme juridique étranger ou
encore créer leur propre régime de toutes piéces*”’. En droit francais, la liberté en matiére de
convention matrimoniale est méme plus large qu’en matiére de contrat de droit commun
puisque dans le cadre méme de ce contrat, les conjoints peuvent faire des conventions qui
seraient habituellement interdites par la loi. C’est en particulier le cas du mineur qui se marie
et qui, dans le cadre du contrat de mariage, peut effectuer des donations qu’il ne pourrait pas
faire autrement*®. 11 est en de méme des donations de biens & venir qui, bien qu’interdites
dans le droit commun®®, sont permises dans le cadre du contrat de mariage**® de méme que
de I’institution contractuelle, qui, comme nous 1’avons vu, est considérée comme un pacte sur
succession future®™*. Tout comme cette derniére, ces donations sont également possibles en

droit québécois*'?.

203. Toutefois, si la liberté contractuelle en matiere matrimoniale semble étendue, elle fait

¢galement I’objet de limitations.

% Guiguet-Schielé Quentin et Baby Wilfried, « Les conventions organisant par avance les conséquences de la
rupture », Dr. fam. Mars 2015 dossier 3.

“% \/oir pour le droit francais Terré Francois et Simler Philippe, Droit civil, Les régimes matrimoniaux, 7°™
édition, Ed. Dalloz, 2015, n°183 et s. p. 136, et pour le droit québécois, Pineau Jean et Burman Danielle, op. cit.,
p. 129 et s.

7 \/oir Colomer André, Droit civil, Régimes matrimoniaux, 12°™ édition, Ed. Litec, 2004, n°320 et s., p. 149.
498 Art. 1398 C.civ. : « Le mineur habile & contracter mariage est habile & consentir toutes les conventions dont
ce contrat est susceptible et les conventions et donations qu'il y a faites sont valables, pourvu qu'il ait été assisté,
dans le contrat, des personnes dont le consentement est nécessaire pour la validité du mariage.

Si des conventions matrimoniales ont été passées sans cette assistance, I'annulation en pourra étre demandée par
le mineur ou par les personnes dont le consentement était requis, mais seulement jusqu'a I'expiration de l'année
qui suivra la majorité accomplie. »

Le principe général en est énoncé aux 903 et 904 du Code civil.

Art. 903 C.civ. : « Le mineur 4gé de moins de seize ans ne pourra aucunement disposer, sauf ce qui est réglé au
chapitre IX du présent titre »

Art. 904 C. civ. : « Le mineur, parvenu a I'age de seize ans et non émancipé, ne pourra disposer que par
testament, et jusqu'a concurrence seulement de la moitié des biens dont la loi permet au majeur de disposer.
Toutefois, s'il est appelé sous les drapeaux pour une campagne de guerre, il pourra, pendant la durée des
hostilités, disposer de la méme quotité que s'il était majeur, en faveur de I'un quelconque de ses parents ou de
plusieurs d'entre eux et jusqu'au sixiéme degreé inclusivement ou encore en faveur de son conjoint survivant.

A défaut de parents au sixiéme degré inclusivement, le mineur pourra disposer comme le ferait un majeur ».

499 Art, 943 C.civ. : La donation entre vifs ne pourra comprendre que les biens présents du donateur ; si elle
comprend des biens a venir, elle sera nulle a cet égard.

0 Art. 1093 C.civ. : La donation de biens a venir, ou de biens présents et & venir, faite entre époux par contrat
de mariage, soit simple, soit réciproque, sera soumise aux regles établies par le chapitre précédent, a I'égard des
donations pareilles qui leur seront faites par un tiers, sauf qu'elle ne sera point transmissible aux enfants issus du
mariage, en cas de déces de I'époux donataire avant I'époux donateur.

“1 \/oir Colomer André, op. cit., n°322 p. 149

12 pineau Jean et Burman Danielle, op. cit., p. 131.
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2. Les limites du principe de la liberté des conventions matrimoniales

204. Dans les deux droits, la liberté contractuelle des conjoints est limitée par 1’ordre
public, et, en France, par les bonnes mceurs mais, surtout, par les dispositions impératives
prévues dans les deux codes civils relativement au statut matrimonial de base, le régime
primaire francais, ou les effets impératifs du mariage en droit québécois*'®. C’est ainsi que les
époux ne pourraient, en droit francais, modifier les présomptions légales de pouvoir ou
restaurer ’ancienne incapacité de la femme mariée*®. En droit québécois, les limites sont
similaires en ce qui a trait aux présomptions légales et, pas plus d’ailleurs qu’en droit frangais,

les époux ne pourraient transiger sur leur fidélité**>.

205. Les époux doivent également respecter le principe de 1’égalité entre les conjoints.
L’article 392 alinéa 1* du Code civil du Québec prévoit expressément que « les époux ont, en
mariage, les mémes droits et les mémes obligations ». Or, le probléme de 1’égalité des droits
entre conjoints peut toutefois se poser dans le cadre du régime de la communauté de meubles
et acquéts, qui constituait le régime légal québécois jusqu’a la loi réformant les régimes
matrimoniaux de 1970. Dans le cadre de ce régime, les deux conjoints ne bénéficiaient pas
des mémes pouvoirs : le mari détenait I’administration des biens communs et de ses biens
propres, et la femme avait I’administration de ses biens réservés. En effet, contrairement au
droit frangais qui a modifié les partages des pouvoirs et instauré 1’égalité entre les conjoints
dans le cadre des régimes de communautés*®, le 1égislateur québécois n’a jamais réformé les
dispositions relatives a I’ancien régime légal de communauté de meubles et acquéts. On s’est
alors posé la question de la compatibilité des dispositions anciennes avec les nouvelles**’. En
toute logique les pouvoirs des époux devraient étre égaux en particulier en ce qui concerne les

biens communs. 1l semble toutefois que cela ne soit pas la solution retenue par I’ensemble de

13 pineau Jean et Pratte Marie, La famille, Ed. Thémis, 2006, p. 128. On a pendant longtemps parlé des effets
personnels du mariage mais, si au départ ils n’avaient pas de conséquence pécuniaire (comme le devoir de
fidélité ou de cohabitation), ces effets incluent également depuis la loi 89 de 1980 ceux ayant des incidences
pécuniaires. La notion de « statut fondamental » ou « statut de base » parait alors mieux adaptée pour ces auteurs
(Pineau Jean et Pratte Marie, p. 127 et s.).

“1% \/oir Malaurie Philippe et Aynés Laurent, op. cit., n°204, p. 82.

#1% pineau Jean et Burman Danielle, op. cit., p. 132.

18 | oi n°65-570 du 13 juillet 1965 portant réforme des régimes matrimoniaux et surtout la Loi n°85-1372 du 23
décembre 1985 relative a I’égalité des époux dans les régimes matrimoniaux et des parents dans la gestion des
biens des enfants mineurs.

7 Groffier Ethel, « Les droits et obligations des époux : les régimes matrimoniaux », (1981) 22 C. de D. 309, et
plus particulierement p. 311 et s., Caparros Ernest, « Les régimes matrimoniaux secondaires a la lumiére du
nouveau Code civil du Québec », (1982) 13 R.G.D. 27, p. 33 et s.
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la doctrine. Ainsi selon M. Pineau et Mme Pratte*®

, il ne faut pas confondre capacité et
pouvoir, et le fait que les conjoints aient des pouvoirs différents sur les biens de la
communauté ne va pas a I’encontre de leurs droits*®. Nous ne pouvons cependant que
partager 1’avis des auteurs selon lesquels au-dela d’une abrogation des dispositions relatives a
la communauté de meubles et acquéts, le législateur aurait di effectuer un toilettage de la

10i%?°,

206. Nonobstant les limites décrites précédemment, les conjoints conservent le choix de
déterminer le régime qu’ils considérent comme le plus adéquat. Ils peuvent méme, s’ils le
désirent, adopter le régime de la communauté de meubles et acquéts tel qu’il existait avant sa
disparition avec le nouveau Code civil du Québec de 1980%%. Les époux ont en effet le choix
entre différents régimes et peuvent par ce biais décider s’ils souhaitent ou non établir une

égalité patrimoniale a la fin de leur mariage.

B. Le choix entre les regimes plus ou moins équitables

207. Parmi les régimes offerts aux conjoints, on distingue les régimes séparatistes des
régimes communautaires. Les régimes communautaires se caractérisent par I’existence d’une
masse commune, dénommée communauté, ajoutée a deux masses de biens propres, chacune
de ces masses étant détenues par 1’un des conjoints*??. Parmi ces régimes, on compte alors la
communauté de meubles et acquéts, la communauté d’acquéts ou la communauté universelle.
Dans les régimes séparatistes, on retrouve la séparation de biens, la participation aux acquéts
francaise ou la société d’acquéts québécoise*?. Néanmoins, ainsi que nous le fait remarquer
M. Caparros*, cette classification en fonction de ’existence ou non d’une communauté n’est

pas suffisamment étanche et ne correspond plus nécessairement a la réalité. Il est ainsi

8 \/oir Pineau Jean et Pratte Marie, La famille, Ed. Thémis, 2006, p. 190, note n°558.

M9 Cest cette solution qui est d’ailleurs retenue par Guy Lefrangois et Alain Roy dans leur présentation des
régimes matrimoniaux québécois, dans La famille, Extraits du répertoire du droit/Nouvelle série, Ed. Yvon
Blais, 2000, n°192 et s., p. 71 et s.

%20 pineau Jean et Burman Danielle, Effets du mariage et régimes matrimoniaux, Thémis, 1984, p. 127, position
que M. Pineau a repris derniérement dans Pineau Jean et Pratte Marie, La famille, Ed. Thémis, 2006, note 558, p.
190.

%21 pineau Jean et Pratte Marie, op. cit., note 558, p. 190. Articles 1268 et 1425(i) de Code civil du Bas-Canada.
422 \/oir Caparros Ernest, Les régimes matrimoniaux au Québec, 3°™ édition, Ed. Wilson et Lafleur, 1988, n°11,
p. 7.

423 1] est d’hors et déja essentiel de remarquer que la société d’acquéts québécoise est totalement différente de la
société d’acquéts francaise, société qui peut étre ajoutée sous forme de clause & un régime de séparation. La
société d’acquéts québécoise constitue en effet un régime matrimonial qui se rapproche de la participation aux
acquéts francaise, méme si, comme nous aurons 1’occasion de le constater leurs régimes ne sont pas tout a fait
identiques.

424 Caparros, op. Cit. p.7 et s.
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possible de constituer différentes catégories de régimes matrimoniaux en fonction, d’une part,

du sort des biens 4 la fin du mariage, et d’autre part, du mode de gestion de ces biens*%.

208. En ce qui concerne la classification fondée sur les pouvoirs des conjoints sur les biens
familiaux, on distingue les régimes ou ’'un des conjoints est subordonné a 1’autre et ou les
biens sont donc gérés par un seul des conjoints, généralement le mari, et les régimes de
coordination dans lesquels les conjoints ont les mémes droits et les mémes pouvoirs sur les
biens. On peut ainsi distinguer, par exemple, au sein des régimes avec partage des biens, des
régimes de subordination, comme la communauté Iégale en France avant la réforme de 1965,
et des régimes de coordination, comme le régime de la communauté légale aujourd’hui en
France ou la société d’acquéts au Québec. Cette classification est toutefois avant tout

historique dans les droits étudies, les conjoints ayant obtenu généralement les mémes droits.

209. En ce qui concerne le sort des biens a la fin du mariage, on se demandera si les biens
seront ou non partagés au moment de la liquidation du régime et si une certaine égalisation
s’opérera ou non. Cette égalisation concrétisera alors ce que M. Caparros définit comme
« équilibre dynamique ». L’équilibre dynamique s’oppose a 1’équilibre statique. L’objectif de
I’équilibre statique est d’éviter qu’une personne s’enrichisse au détriment de ’autre et permet
donc de rétablir I’équilibre économique qui aurait été rompu indiiment. Dans le cadre des
régimes matrimoniaux, les récompenses sont un excellent exemple de mise en ceuvre de
I’équilibre statique puisqu’elles permettent d’éviter qu’une masse de biens ne s’enrichisse au
détriment de 1’autre et rétablissent 1’équilibre au moment du partage des biens. L’équilibre
dynamique va plus loin qu’un simple rétablissement d’un équilibre rompu et a pour but de
permettre a ce que deux personnes qui ont ensemble participé a un projet, a une association,
qui a permis un certain enrichissement, se partagent également cet enrichissement. Un tel
phénomene se retrouve en particulier dans les régimes de partage des biens, parmi lesquels on
compte les régimes communautaires ainsi que dans les régimes de participation ou de société
d’acquéts. Tous les régimes matrimoniaux ne contribuent pas a la réalisation de cet équilibre
dynamique et la séparation de biens ou I’ancien régime dotal frangais en sont alors la parfaite

illustration.

425 MM. Flour et Champenois proposent également de faire deux classifications différentes : la premiére en
fonction de la propriété des biens, donc en fonction de 1’existence ou non d’une communauté (ce qui revient a la
premiére classification de régimes communautaires et séparatistes) et la seconde en fonction des pouvoirs des
conjoints sur les biens, ce qui correspond au second critére proposé par M. Caparros. Voir Flour Jacques et
Champenois Gérard, Les régimes matrimoniaux, 2°™ édition, Ed. Armand Colin, 2001, n°11, p. 9.
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210. C’est cette derniere distinction qui retiendra notre attention, car elle nous permettra en
effet de distinguer, d’une part, les régimes qui permettent une égalisation et donc la mise en
ceuvre de 1’équité et de la reconnaissance de 1’association née dans le mariage par le biais
d’un équilibre patrimonial et dynamique entre les conjoints (1) des régimes qui ne paraissent

pas mettre en place un tel équilibre : les régimes de séparations de biens (2).

1. Le choix d’un équilibre et d’une égalisation par le biais de la mise en

commun

211. L’équilibre dans la mise en commun peut se faire, d’une part, par la création d’une
veritable communauté tout au long du mariage et de son partage au moment de la dissolution
(a) et, d’autre part, par le partage de I’enrichissement de chacun des conjoints au moment de

la dissolution, les conjoints conservant leur liberté de gestion tout au long de I’union (b).

a. L’égalisation par le partage d’'une masse commune

212. Les époux peuvent décider de d’égaliser leur patrimoine a la disparition du mariage
par le biais du partage d’une masse de biens communs qu’ils auront accumulés pendant ce
mariage ou acquis avant 1’union. Ce partage permet alors de reconnaitre la contribution et le
travail commun effectué par les époux. Un tel partage et une telle reconnaissance ne sont pas
nouveaux et, méme si le droit romain n’avait pas adopté un tel régime entre les conjoints, dés

les coutumes germaniques 1’idée d’un tel partage est apparue avec la tertia collaborationis.

213. En effet, a la dot 1égale était susceptible de s’ajouter, sous la loi des Ripuaires, la tertia

collaborationis*?®

. 11 était prévu dans la loi des Ripuaires qu’a défaut de dot conventionnelle
et outre la dot conventionnelle d’un montant de 50 sous, la femme obtenait le tiers de toutes
les choses que les époux avaient gagné ensemble pendant leur collaboration. Si cette tertia
collaborationis ne pouvait étre obtenue que dans des conditions précises, en particulier en cas
de déces, et apparaissait donc davantage comme un gain de survie, elle représentait malgré
tout la premiére forme de reconnaissance de I’existence d’une collaboration entre les
conjoints et la reconnaissance du fait que cette collaboration ait pu amener a un

enrichissement qui devait étre partagé. Elle est la premiére manifestation de 1’idée selon

laquelle un équilibre dynamique et une certaine compensation doivent étre établis entre les

426 \/oir Lévy et Castaldo, op. cit., n°1062, p. 1461.
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conjoints et que ce qu’ils ont accumulé ensemble pendant leur union doit étre partagé en toute
équité. On peut méme y voir un début de tendance communautaire essentiellement marquee
dans les coutumes du nord de la France*?’. Cette tertia collaborationis peut étre considérée
comme la premiere création d’un droit aux acquéts. Toutefois, malgré son intérét pour les

époux, et en particulier pour les épouses, elle va progressivement étre abandonnée.

214. Pour autant, toute idée de partage ne sera pas mise de cOté et une des préoccupations
majeures des différentes coutumes au Bas Moyen Age étant la protection du conjoint
survivant et, plus particuliérement, de I’épouse*?®, de nouvelles institutions reconnaissant la
contribution de cette derniére et instaurant un partage des biens entre conjoints vont
progressivement se mettre en place dans les droits coutumiers. Ce fut en particulier le cas du
douaire qui fut progressivement €tendu pour inclure tant les biens de 1’époux existant au jour
du mariage qu’une partie de ceux acquis pendant le mariage, ces derniers biens reflétant I’'idée

de partage et de reconnaissance de la contribution de la conjointe®®.

Des régimes de
communautés apparurent ¢galement dans les pays de coutume, issus tant d’une idée de
copropriété des biens acquis ensemble entre les conjoints que, pour certains, des
communautés taisibles qui existaient & cette époque**°. Certains ont considéré également que
ces communautés tiraient leur origine d’une application de la doctrine chrétienne et d’un
certain esprit de communion qui existe entre I’homme et la femme au moment du mariage***.

Néanmoins, les communautés n’étaient pas présentes dans toutes les provinces chrétiennes et,

en particulier, dans le sud de la France ou c’est le régime dotal qui prédominait.

215. Les régimes de communautés se sont donc progressivement imposés méme si, dans un
premier temps, on a plus parlé de « pratiques communautaires » que d’un régime en tant que
tel. C’est seulement au cours du XIVeéme siécle que ce régime prendra vraiment son rang de
régime matrimonial. Deux éléments ont progressivement caractérisés les régimes de

communauté : I’existence d’une masse de biens communs partageables entre les conjoints, et

427 |_efebvre-Teillard Anne, Introduction historique au droit des personnes et de la famille, PUF, 1996, p. 127.
428 |_efebvre-Teillard, op. cit., p. 149.

“2% Le douaire disparut en France  la révolution francaise et avec I’adoption du Code napoléonien (Lévy et
Castaldo, op. cit.,, n°1077 et s., p. 1477 et s.) mais fut conservé au Québec en raison certainement de 1’influence
de la coutume de Paris qui servit de base au Code civil du Bas-Canada (Briére Germain, « Réflexions a
I’occasion d’une réforme... Pourquoi faut-il encore un régime matrimonial et pourquoi faut-il que ce soit la
société d’acquéts ? », (1970) 73 R. du N. 55, et plus particuliérement p. 70.).

#3%0 Méme si cela est contesté par certains auteurs, les communautés taisibles étant en effet & cette époque déja en
voie de déclin, Lévy et Castaldo, op. cit. n°1081 et s., p. 1484 et s.

#31 |_évy et Castaldo, op. cit. n°1081 et s., p. 1483.
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donc la reconnaissance de leur contribution commune a I’enrichissement du couple, et la
place prépondérante accordée au mari avec comme contrepartie I’incapacité de la femme

mariée*®.
216. Une fois ces régimes apparus et déterminés, la question de leur nature s’est posée.

a) La nature de la communauté de biens

217. La question de la nature de la communauté de biens a occupé une place importante au
milieu du siécle dernier et conserve encore aujourd’hui une certaine actualité au Québec. Bien
que la nature exacte de cette communauté apparaisse difficile a déterminer en raison du fait
qu’elle n’est pas issue du droit romain®*?, il nous semble intéressant de nous arréter sur celle-
ci pour essayer de déterminer comment on peut reconnaitre un fondement d’équité et

d’égalisation de cette derniére. Différentes propositions peuvent alors étre faites*.

218. Jusqu’a la Révolution et méme apres I’adoption de la communauté comme régime
légal, le mari avait tout pouvoir sur la communauté. Certains juges, comme par exemple le

435 ont alors retenu une idée de communauté

juge Toullier en France a la fin du X1Xéme siécle
— propriété du mari*®®. Cette théorie reléve toutefois plus de la confusion entre pouvoir sur les
biens et propriété et n’a en fait que peu d’intérét*’. Elle ne reconnait pas, de plus, le fait que
la femme a également pu contribuer a la formation de la masse commune. Cette théorie est
aujourd’hui totalement dépassée en droit frangais puisque, ainsi que nous aurons I’occasion de
le constater dans le cadre de la communauté légale, les deux conjoints ont des pouvoirs égaux
sur les biens qui composent la communauté. Au Québec, bien que le régime de communauté
donne toujours, selon les dispositions du Code civil du Bas-Canada, tout pouvoir au mari
quant a la gestion de la communauté, la jurisprudence considére aujourd’hui que la

communauté n’est pas la propriété du mari et la Cour supréme a expressément écarté la

%32 Terré Francois et Simler Philippe, Les régimes matrimoniaux, 7°™ édition, Dalloz, 2015, n°23, p. 17.

“%3 pineau Jean et Burman Danielle, op. cit. p. 228.

#3% \/oir Pineau Jean et Burman Danielle, op. cit. p. 229 et s., ainsi que Roger Comtois, Traité théorique et
pratique de la communauté de biens, Ed. Recueil de droit et de jurisprudence, Montréal, 1964, p. 23 et s.

*% \/oir Flour Jacques et Champenois Gérard, Les Régimes matrimoniaux, 2éme édition, 2001, n°247, p. 236.
“% \/oir Comtois Roger, op. cit. p. 26.

“37 \/oir Planiol et Ripert, Traité pratique de droit civil francais, t. VIII, Les régimes matrimoniaux, Ed. LGDJ,
1957, par Boulanger, n°155-2 p. 324 et s.
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théorie de la communauté propriété unique au profit de la théorie de la copropriété entre les

conjoints*®.

219. D’une fagon plus générale la communauté ne serait-elle donc pas une sorte
d’indivision ? La communauté n’étant pas la seule propriété du mari et se partageant entre les
conjoints au moment de la dissolution du lien matrimonial, il est effectivement possible de
penser qu’elle est en indivision entre les conjoints. Cette indivision est certainement plus
conforme a la réalité puisqu’elle reconnait bien la contribution de chaque époux et donc la
part qui lui appartient. Mais le régime méme de la communauté la différencie largement de
I’indivision, elle est en particulier moins souple et on ne peut y mettre fin a tout moment
comme cela est le cas de Iindivision de droit commun®®. La gestion de I’indivision est
différente de celle de la communauté méme si, aujourd’hui, il existe de plus en plus d’actes
que les deux conjoints doivent effectuer ensemble en droit frangais, dans un objectif de

protection de cette communauté.

220. Une autre théorie possible serait que la communauté ne serait ni plus ni moins qu’une
societe entre conjoints. Cette théorie, déja soutenue par Pothier qui voyait dans la
communauté une espéce de société de biens**, a été reprise par Carbonnier dans sa thése de
doctorat**. 11 considérait ainsi que tout régime matrimonial était une société, qu’il qualifiait
de « conjugale », et remplissait les différents éléments de 1’association que sont 1’apport de
chaque associ€, I’objectif consistant dans la réalisation de bénéfices a partager et /’affectio
societatis**?. En droit québécois, M. Mignault voyait également dans la communauté une
société, mais une société régie par des regles particulieres la distinguant des sociétés de droit
commun**®. Cette idée de communauté — société peut étre intéressante a retenir. Elle a en effet
I’avantage de bien refléter 1’idée selon laquelle chacun des époux — associés apporte une
contribution au mariage et recoit donc en contrepartie de celle-ci une part lors de la

dissolution de la communauté. Le mariage ainsi envisagé a plus une fonction économique et

%8 Sura c. M.N.R., [1962] R.C.S. 65, et plus particuliérement les motifs du Juge Taschereau p. 70.

*39 \/oir Planiol et Ripert, Traité pratique de droit civil francais, t. VIII, Les régimes matrimoniaux, LGDJ, 1957,
par Boulanger, n°155-5 p. 329.

440 pothier, Euvres completes, Tome 11, Traité de la Communauté, Tome 1, Ed. Thomine et Fortic, n°

1,p. 15

4 Carbonnier Jean, Le régime matrimonial, sa nature juridique sous le rapport des notions de société et
d’association, Bordeaux, Imprimerie de 1’Université, 1932.

442 Carbonnier, op.cit., voir entre autres p. 394 et s,

443 Mignault P.-B., Le droit civil canadien, Tome 6 contenant le titre des obligations, le chapitre de la preuve, et
le titre des conventions matrimoniales et de [’effet du mariage sur les biens des époux, Ed. C. Théoret, 1902, p.
143.
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la communauté est envisagée comme un ensemble d’échanges et de contributions entre les

époux qui donnent lieu & un partage du patrimoine final, la masse commune.

221. Cette idée de société peut toutefois étre critiquée. D’une part, comme le précisent
Esmein et Ponsard, il est difficile de voir dans le régime de la communauté légale une société
par le simple fait que la volonté des conjoints n’est pas expresse pour créer cette

z444

communaute™. D’autre part, le régime de la communauté est tout sauf un régime souple

auquel il peut étre mis fin & tout moment ainsi que le veut la société**>. On soutient également
que la société est créée par les associés dans le but de faire des profits, ce qui n’est pas le cas
de la communauté*®. De plus, I'idée de communauté — société devrait avoir pour
conséquence ’acquisition de la personnalité morale par cette communauté. Cette solution
n’est pourtant pas celle qui prédomine et la Cour de cassation frangaise a écarté ouvertement

la possibilité d’une telle personnalité pour la communauté®’.

En droit québécois, la
reconnaissance de la personnalité morale a la communauté serait trés certainement impossible
puisque la société civile elle-méme ne se voit pas reconnaitre la personnalité morale*®®. La
possibilité d’une communauté — société civile serait alors envisageable, la communauté
n’ayant pas de personnalité morale. Toutefois, un argument plus récent va dans le sens d’un
refus de la communauté ou méme de tout régime matrimonial comme d’une société. Il s’agit
tout simplement de la jurisprudence relative & la société créée de fait entre conjoints**. Celle-
ci refuse généralement 1’existence d’une telle société aux motifs que les critéres de la société
ne sont pas remplis et, que, par exemple, il n’y avait pas de volonté de participer aux dettes du
conjoint. La société créée de fait entre époux n’existe que lorsque les conjoints créent une
véritable entreprise, une activité professionnelle a laquelle ils participent ensemble tels que
deux personnes non mariées le feraient. Il parait donc difficile d’admettre que le mariage en
tant que tel puisse avoir pour conséquence la création d’une société conjugale : le régime

matrimonial. La nature de société de la communauté de biens doit donc étre rejetée.

44 Aubry et Rau, Droit civil francais, t. VIII, 7°™ édition par Esmein et Ponsard, 1973, p. 240.

% \/oir Planiol et Ripert, Traité pratique de droit civil francais, t. VIII, Les régimes matrimoniaux, LGDJ, 1957,
par Boulanger, n°155-2 p. 326.

#48 pineau Jean et Burman Danielle, Effets du mariage et régimes matrimoniaux, Thémis, 1984, p. 229.

*“7 Cass., 18 avril 1860, D. 1860 | 185.

*48 pPineau Jean et Burman Danielle, op. cit., p. 230.

9 \Voir n°457
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222. Dans sa thése relative & « La personnalité morale démythifiée »**°, Mme Bouchard
envisage les sociétés de personnes au Quebec plutdt comme des « sociétés patrimoine
d’affectation ». Cette vision s’accorderait mieux sclon elle avec le véritable fonctionnement
de ces sociétés et refléterait surtout les deux réalités qui coexistent dans la société : activité
collective et intéréts individuels. Si la communauté n’est pas une société avec une personne

morale elle pourrait plutdt se rapprocher de ces sociétés patrimoine d’affectation.

223. Le patrimoine d’affectation est défini comme « une universalité de biens qui ont une
destination particuliére, qui sont affectés a un but particulier, sans étre nécessairement lié a un

propriétaire précis »**.

La communauté serait alors un patrimoine d’affectation dans lequel
les conjoints mettraient les biens et les revenus a destination de la famille. M. Lafond
considere d’ailleurs que la communauté est bien une application légale de ce patrimoine

d’affectation en droit québécois452.

224. En France, le principe reste encore celui de I'unicité du patrimoine méme si I’adoption

récente de la fiducie*®

et plus particulierement sa modification par la Loi de modernisation de
I’économie®, parait remettre en cause ce principe. Ainsi si ’idée de patrimoine d’affectation
semble bien correspondre a la véritable nature de la communauté de biens, nous doutons

qu’elle corresponde, encore aujourd’hui, & la vision francaise d’une telle communauté®™.

225. M. Comtois considére enfin la communauté comme une institution®®. En effet, pour
cet auteur, I’institution n’est pas une personne morale mais a certains traits d’une entité
juridique comme par exemple la possibilité d’affecter un patrimoine a un objectif particulier,

placant ainsi ce patrimoine au-dela des individus. Dans le cadre de la communauté, on peut

0 Bouchard Charlaine, La personnalité morale démythifiée, Contribution & la définition de la nature juridique
des sociétés de personnes québécoises, Ed. PUL, 1997.

%81 |_afond Pierre-Claude, Précis de droit des biens, 2°™ édition, Ed. Thémis, 2007, n°396 p. 154. Voir
également Normand Sylvain, Introduction au droit des biens, Ed. Wilson et Lafleur, 2014, p. 30.

452 |_afond Pierre-Claude, op. cit., n°397, p. 154. 11 se fonde d’ailleurs sur les anciens articles du Code civil du
Bas-Canada.

“%% |_oi n°2007-211 du 19 février 2007 instituant la fiducie.

454 Loi n°2008-776 du 4 ao(it 2008 de modernisation de I’économie, voir les commentaires de Roussel Frédéric
et Mroz Hubert, « Regards sur la loi du 4 aotit 2008 dite de modernisation de 1’économie », Droit & Patrimoine
octobre 2008, p. 30.

**® Dans la derniére édition de leur ouvrage, MM. Malaurie et Aynés montrent bien la réticence du droit francais
face au patrimoine d’affectation en ce qui concerne les principes généraux (n°15 et s.), Malaurie Philippe et
Aynés Laurent, Les biens, 5°™ édition, Ed. Defrénois, 2013. Sur la question voir également Strickler Yves, Les
Biens, Ed. PUF, 2006, n°143 b. p. 207 et s.

“%¢ Comtois Roger, « Que reste t’il de la société d’acquéts ? », (1994) 28 R.J.T. 397, et plus particuliérement p.
400 et s. et surtout Roger Comtois, Traité théorique et pratique de la communauté de biens, Ed. Recueil de droit
et de jurisprudence, Montréal, 1964, p. 45 et s.
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ainsi noter I’existence d’un certain patrimoine, la communauté, qui va étre au-dessus des
époux et sur lequel les époux n’ont que des pouvoirs limités. De plus, le fort encadrement

Iégislatif qui entoure la communauté renforce cette idée de communauté — institution.

226. L’idée d’une communauté — institution est certainement une des meilleures pour
expliquer la nature du régime de communauté et permet de distinguer ce régime des autres
institutions du droit civil. Elle retranscrit le mieux la spécificité de la communauté qui tient
certainement aux origines de ce régime. Celle-ci n’étant pas issue du droit romain comme la
plupart des institutions de notre droit civil frangais et, en grande partie, du droit civil
québécois, il est souhaitable de ne pas la rattacher a d’autres institutions d¢ja existantes mais
de lui reconnaitre sa spécificité. Elle s’est construite progressivement autour de la volonté de
proteger le conjoint qui était le plus dépendant du mariage, c'est-a-dire 1’épouse. Elle a
¢galement permis de reconnaitre le role de 1’épouse dans I’association familiale et dans
I’enrichissement du ménage. L’idée et le rapprochement avec la notion d’association®’ est
certainement celle qui transcrit le mieux la nature du mariage et de la communaute. La
communauté — institution permet de mettre en valeur I’objectif premier du mariage qui est de
mettre en commun ce qu’ont les époux, non pas dans le but de s’enrichir, mais par amour et
par simple volonté de vivre ensemble. La communauté répond a cette idée et reflete le fait que
la communauté de vie entraine une communauté économique, une collaboration a la création
d’un patrimoine commun voire un enrichissement commun. Lors de la dissolution de la
communauté il est alors équitable que chacun ayant contribué a la formation de ce patrimoine,
que ce soit par un apport en nature ou en argent, recoive une part de la masse commune, en
reconnaissance de sa collaboration a la constitution et a 1’enrichissement possible du
patrimoine. Suivant leur volonté, les époux peuvent alors faire en sorte que ce partage soit

plus ou moins égalitaire.

) Les mécanismes d’égalisation au sein des différentes communautés

227. Les régimes communautaires se caractérisent généralement par 1’existence d’une
masse de biens accompagnée ou non de masses de biens propres des conjoints. Suivant

I’étendue octroyée a la masse commune, le régime de communauté tend plus ou moins vers

7 Et non de société, association que remettait d’ailleurs en cause M. Carbonnier dans sa thése, voir Carbonnier
Jean, Le régime matrimonial, sa nature juridique sous le rapport des notions de société et d’association,
Bordeaux, Imprimerie de I’Université, 1932.
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une égalisation parfaite des patrimoines des conjoints a la suite de la dissolution du mariage et

donc a un équilibre dynamique total.

228. Le régime de la communauté universelle est certainement celui qui permet la plus
parfaite égalisation des patrimoines des conjoints. Mais est-ce pour autant qu’il refléte pour le
mieux la collaboration fournie pendant le mariage par chacun des époux ? En effet, dans le
cadre de ce régime tous les biens des époux sont communs quelque soit leur mode et leur
moment d’acquisition®®. Sont ainsi compris parmi les biens communs tant les biens acquis
pendant le mariage que ceux acquis antérieurement a celui-ci par un seul des conjoints mais
aussi tous les biens obtenus par donation ou succession. Seuls sont exclus de la communauté
les biens propres par nature des époux**®, comme leurs vétements et linges personnels ainsi
que « les instruments nécessaires a la profession de I'un des époux, & moins qu’ils ne soient
I’accessoire d’un fonds de commerce ou d’une exploitation faisant partie de la
communauté »*°. A la dissolution de ce régime, la masse commune doit étre partagée en
deux et chacun des conjoints obtient donc la moitié de la totalité des biens du couple et repart
ainsi avec un patrimoine identique (a I’exception des biens propres par nature) a celui de son
conjoint. Il semble d’ailleurs qu’en droit frangais, depuis la réforme du droit du divorce du 26
mai 2004*®*, la communauté universelle étant considérée comme un avantage matrimonial

42 ot seules les clauses

prenant effet au cours du mariage, elle ne soit plus révocable
spécifiques dans le contrat de mariage pourront avoir pour effet la remise en cause d’un
partage égal de cette communauté universelle. Si une telle clause n’est pas prévue on est alors
face a une égalisation totale des deux patrimoines des conjoints. Cette communauté va au-dela
de la simple idée de collaboration entre époux et du partage des fruits de cette collaboration
puisque non seulement sont partages les biens acquis en commun mais également des biens

qui n’ont aucun lien avec I’enrichissement commun. L’équilibre dynamique et I’idée de

partage pour la collaboration fournie sont alors dépassés et 1’on tend plus vers une égalité

%58 \/oir pour le droit francais : Terré Francois et Simler Philippe, Les régimes matrimoniaux, 7™ édition,
Dalloz, 2015, n°446 et s., p. 355 et s., Flour Jacques et Champenois Gérard, Les régimes matrimoniaux, 2°™
édition, Armand Colin, 2001, n° 690 et s., p. 642 et s., Cornu G., Les regimes matrimoniaux, Collection Thémis,
PUF, 1997, Malaurie Philippe et Aynés Laurent, Les régimes matrimoniaux, 4°™ édition, Ed. Defrénois, 2013,
n° 752 p. 304 et s. . Ainsi que ’article 1526 du Code civil frangais.

“%9 Article 1404 du Code civil.

“8% Pour une analyse des interprétations jurisprudentielle pour cette notion de bien propres voir Le Guidec
Raymond, « Communauté conventionnelle — communauté universelle », Jurisclasseur Code civil, Mise a jour 15
janvier 2014,

“°L1 0i n°2004-439 du 26 mai 2004 relative au divorce.

%82 \/oir Sauvage Francois, « Des conséquences du divorce sur les libéralités entre époux et les avantages
matrimoniaux », Rép. Def. 2004, Article 38038, p. 1425, et plus particuliérement p. 1428.
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totale et parfaite qui a pour conséquence que les conjoints recommencent une nouvelle vie
avec deux patrimoines identiques. Cette situation est certainement tres égalitaire, en
particulier, lorsque les époux entrent dans le mariage sans biens. En effet elle correspond bien
a la volonté de tout partager qui anime les époux lorsqu’ils se marient et I’on peut penser que,
si les époux n’ont pas hérité ou recu de donations, le patrimoine partagé correspond bien a
celui que les conjoints ont acquis ensemble par leur travail et leur participation commune.
Mais cette communauté peut néanmoins dans certains cas étre dangereuse lorsque 1’un des
conjoints apporte beaucoup plus a la communauté, non pas en raison de son travail, mais en
raison de donation ou de succession. En effet, lorsque I’enrichissement est di au travail d’un
conjoint pendant le mariage, il parait normal que cet enrichissement tombe dans la
communauté au méme titre que le travail fourni par 1’autre et dont chacun profite. En
revanche, une donation ou un bien acquis par succession est plus lié a la personne du
donataire ou de I’héritier et le fait que son conjoint en profite également n’est pas toujours
bien accepté et peut paraitre méme injuste, en particulier lorsque le mariage est dissout par
divorce. C’est d’ailleurs généralement ce type de biens qui est exclu des communautés

réduites a un certain nombre de biens.

229. Parmi les communautés autres que la communauté universelle, on compte la
communauté de meubles et acquéts. De méme que la communauté universelle, la
communauté de meubles et acquéts va au-dela du simple équilibre dynamique puisque, outre
les biens immeubles acquis pendant le mariage autrement que par donation ou succession,
font partie de la masse commune tous les biens meubles des époux quel que soit le mode
d’acquisition de ceux-ci*®®. Cette communauté de meubles et acquéts s’explique sans
probléme lorsque 1’on considére que les meubles ont peu de valeur et que s’applique I’adage
« res mobilis res vilis ». Mais si les meubles pendant de nombreux siécles n’ont eu que peu de
valeur, ce n’est plus le cas aujourd’hui et, désormais, les valeurs mobilieres qui sont des
meubles au sens juridique du terme, peuvent avoir plus de valeur qu’un bien immobilier. Le
partage des biens meubles peut alors étre trés favorable pour 1'un des conjoints sans pour

autant véritablement correspondre a un partage de I’enrichissement fait pendant le mariage.

%63 \/oir Flour Jacques et Champenois Gérard, Les régimes matrimoniaux, 2°™ édition, Armand Colin, 2001,
n°684 et s, p. 637 et s., Terré Francois et Simler Philippe, Les régimes matrimoniaux, 7°™ édition, Ed. Dalloz,
2015, n°438 et s., p. 348 et s., en droit québécois font aussi partie de la communauté de meubles et acquéts « les
immeubles regus pendant le mariage par donation ou par legs d’une personne autre qu’un descendant, sauf's’il y
a une stipulation de propre dans le testament ou la donation », Lefrancois Guy et Roy Alain, La famille, Extraits
du Répertoire du Notariat/Nouvelle série, Ed. Yvon Blais, 2000, n°197, p. 65.

117



230. Le troisiéme type de communautés correspond alors certainement le plus a la notion
d’équilibre dynamique et a 1’idée de partage pour la collaboration fournie, il s’agit de la
communauté d’acquéts. La masse commune de ce type de communauté est effectivement
composée des biens meubles ou immeubles qui ont été acquis au cours du mariage par une
autre voie que la donation ou la succession*®*. Ce sont donc les biens acquis au cours de
I’union par la contribution des deux conjoints qui sont partagés a égalité entre ces derniers au
moment de la dissolution. Il y a donc un véritable partage équitable et égalitaire de
I’enrichissement dont a bénéfici¢ le couple au cours du mariage et la mise en ccuvre de

I’équité entre les conjoints.

231. Enfin, il est également possible pour les epoux, en droit francais, conformément aux
dispositions des articles 1520 et suivants du Code civil, de prévoir une clause de partage
inégal. Cela permet ainsi aux époux de déterminer comment ils souhaitent équilibrer le
partage des biens en fonction de la contribution de chacun. A défaut d’égalité, les époux
tendent ainsi a chercher une plus grande équité. On peut toutefois noter que les clauses de

partage inégal sont souvent des clauses en faveur du conjoint survivant*®®,

232. Différents choix s’offrent ainsi aux époux et aussi aux législateurs car, s’ils
n’imposent pas un régime matrimonial, ils peuvent mettre en place un régime légal
s’appliquant a défaut d’avis contraire de la part des conjoints. Ce sont alors des considérations
politiques et sociologiques qui ont amené les législateurs francais et québécois a adopter ou

non la communauté comme régime légal.

y) Les régimes communautaires applicables en France et au Québec

233. Avant la révolution francaise, deux types de régimes matrimoniaux étaient appliqués
en France : au nord, les régimes de communautés et, au sud, le régime dotal. Lors de la
rédaction du Code civil napoléonien, les codificateurs auraient pu adopter les deux régimes

comme régimes légaux en leur accordant des zones d’application géographiques

464 \/oir Terré Francois et Simler Philippe, Les régimes matrimoniaux, 7°™ édition, Ed. Dalloz, 2015, n°276 et s.,
p. 207 et s., Flour Jacques et Champenois Gérard, Les régimes matrimoniaux, 2°™ édition, Armand Colin, 2001,
n°256 et s., p. 247 et s.

“%5 Qu’il s’agisse de la stipulation de parts inégales ou de Pattribution de la communauté au dernier vivant, voir
Simler Philippe et Terré Francois, Les régimes matrimoniaux, 7°™ édition, Ed. Dalloz, 2015, n° 759 et s., p. 602
ets.
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différentes*®

. Mais mettre en place une telle différence aurait eu pour conséquence de
contredire la volonté de mettre en place un droit unifié a toute la France, en réaction a I’ancien
droit dont la principale caractéristique était le morcellement. Différentes raisons amenerent
alors a ’adoption du régime de communauté comme régime 1égal*®’. La premiére était que le
régime de la communauté de meubles et acquéts permettait de conserver comme propres les
immeubles qui appartenaient a 1’'un des époux avant le mariage ou dont il héritait au cours de
I’union. Ce régime correspondait, de plus, a la vision du mariage et a son but, puisque la
Mmasse commune permettait tant de contribuer aux charges du mariage qu’a 1’éducation des
enfants. Elle concrétisait également la vision associative du mariage et le fait que les époux
collaborant ensemble au fonctionnement de la famille, ils devaient recevoir en contrepartie de
cette collaboration une part des biens communs. Enfin, pour les codificateurs, la communauté

permettait au mari de conserver un rdéle prépondérant qui correspondait bien a ’esprit de

I’époque.

234. Les rédacteurs du Code civil du Bas-Canada adoptérent également le régime de la
communauté de meubles et acquéts comme régime 1égal. Ils s’inspirérent alors non pas du

Code civil napoléonien mais plutét de la Coutume de Paris dans sa version rédigée de 15808,

235. Avec I’évolution de la société, la question du réegime de communauté comme régime
légal devait toutefois étre progressivement remise en cause. En effet, si la communauté
permettait le partage des biens, elle instaurait également le mari comme chef de la

communauté et releguait 1’épouse au rang d’incapable.

236. Des la fin de la guerre, plus particulierement au cours des années cinquante, le
probleme de conserver ou non un régime de communauté comme régime légal en France se

posa. Aprés le rejet de différents projets de 1953 & 1959*°° donnant des pouvoirs plus ou

%88 \/oir Locré, La législation civile, commerciale et criminelle de la France, Tome XIII, Code civil, Livre IlI,
Commentaires et compléments des Codes francais, Ed. Treuttel et Wiitz, 1828, p. 63 et s.

“®7 Terré Francois et Simler Philippe, op. cit., n°30, p. 21 et s.

%88 \/oir Code civil du Bas-Canada, Quatriéme et cinquiéme rapports, Imprimerie George C. Desbarats, 1865, p.
200 et s. pour les commentaires généraux et 402 et s. pour les références exactes a la Coutume de Paris et aux
ceuvres de Pothier. Voir aussi Brisson Jean-Maurice et Kasirer Nicholas, « La femme mariée et le Code civil du
Bas Canada : une commune émancipation ? », dans Droit québécois et droit frangais : communauté, autonomie
et concordance, sous la direction de Glenn Patrick, Ed. Yvon Blais, 1993, p 221, et plus particuliérement p. 224
et s. ; Pineau Jean et Burman Danielle, Effets du mariage et régimes matrimoniaux, Thémis, 1984, p. 122.

%89 \/oir Cornu Gérard, Les régimes matrimoniaux, Collection Thémis, Ed. PUF, 1997, p. 61 et s.
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moins importants a 1’épouse, la loi portant réforme du droit des régimes matrimoniaux fut
adoptée le 13 juillet 1965*"°.

237. Le projet de loi, élaboré par le doyen Carbonnier, faisait suite a une grande enquéte
sociologique et il s’agissait alors d’une grande premiére en matiére de travail 1égislatif*’*. Des
deux enquétes menées tant aupres des notaires que du grand public était ressortie une double
volonté des francais : la premiere était de mettre en place une Vvéritable égalité entre les
conjoints, la seconde consistait en I’attachement des frangais au régime communautaire qui
correspondait le mieux a leurs préoccupations. Cette enquéte amena donc le gouvernement a
déposer un projet de loi conservant la communauté comme régime légal, la limitant aux
acquéts, ce qui permettait de conserver les biens de famille, autre souhait de 1’opinion

publique, et donnant de nouveaux droits plus égalitaires a 1’ép0use472.

Pour la societé
francaise, si la communauté paraissait étre le régime matrimonial qui correspondait le mieux a
sa conception du mariage et a I’idée d’association qui y est sous-jacente, cette association

devait étre gérée égalitairement par les conjoints*’>.

238. La réforme de 1965 mit donc en place le régime légal de la communauté d’acquéts
dont I’objectif est de partager entre les conjoints tout ce qu’ils ont pu acquérir et recevoir en
commun pendant le mariage, tout en conservant les biens de familles ou les biens propres
qu’ils ont pu obtenir soit avant le mariage soit pendant celui-ci sous forme de donation ou
héritage. I1 s’agit bien a travers ce régime de considérer le mariage comme une association et
de faire en sorte que chacun des conjoints profite de I’enrichissement qu’a pu faire le couple
et qui résulte de leurs efforts communs. Certains*”* ont fait valoir que la communauté perdrait
de sa valeur en étant limitée aux seuls acquéts. Cependant, dans de nombreuses situations, au
moment du mariage, les couples, particuliérement lorsqu’ils sont jeunes, n’ont aucun bien et

la grande majorité des biens du couple est alors constituée par des acquéts. Ce régime nous

479 | 0i n°65-570 sur la réforme des régimes matrimoniaux.

“1 Malaurie Philippe et Aynés Laurent, Les régimes matrimoniaux, 4°™ édition, Ed. Defrénois, 2013, n°15 p. 7.
472 \/oir le Projet de loi présenté par Jean Foyer, Rapport, Doc. Sénat, n°131, 1° sess. ordinaire de 1964-1965,
et plus particuliérement p. 3 du rapport. Voir également le rapport de M. Marcilhacy, Doc. Sénat, n°144, 1°°
session ordinaire 1964-1965.

473 Cette égalisation entre les conjoints fut néanmoins terminée totalement dans le cadre de la réforme de 1985.
En effet avant cette loi le mari conservait encore un pouvoir prépondérant sur la communauté. Voir la Loi du 25
décembre 1985, Loi 85-1372 sur 1’égalité des époux dans les régimes matrimoniaux et des parents dans la
gestion des biens des enfants mineurs, Colomer André et Champenois Gérard, « La loi du 23 décembre 1985
relative a 1’égalité des époux dans les régimes matrimoniaux », Rép. Def. 1986, Art. 33705, p. 481.

4% \Joir Savatier René, « La finance ou la gloire : option pour la femme mariée ? Réflexions sur la réforme des
régimes matrimoniaux », D. 1965, chron. n® XXXII, p. 135.
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parait donc bien permettre la concrétisation de 1’équilibre dynamique entre les conjoints en
partageant de facon égalitaire les acquéts et en reconnaissant ainsi les efforts faits par chacun
des conjoints. De plus, en limitant la communauté aux seuls acquéts tout en laissant chacun
des conjoints gérer ses biens, on fait entrer une part d’indépendance qui n’existait pas
antérieurement. La communauté tend alors vers un régime plus séparatiste et les différences
entre les régimes ne sont alors plus si simples a déceler. Ce rapprochement entre les divers
régimes matrimoniaux avait d’ailleurs été noté lors de I’élaboration du projet de loi relatif a la
réforme des régimes matrimoniaux en France et la question s’était méme posée de savoir si un
régime de participation aux acquéts était nécessaire, le régime de communauté ayant en

définitive un fonctionnement similaire*”.

239. Si la réforme frangaise de 1965 mit en place un régime qui tendait vers 1’égalité avec
une réforme en profondeur de la communauté légale, elle conserva également, a titre de
régime conventionnel, le régime de communauté de meubles et acquéts et la communauté
universelle. Cette communauté, la plus égalitariste mais aussi celle qui correspond le moins a
I’idée d’équilibre dynamique, est le régime qui privilégie le mieux la relation conjugale face
aux aléas de la vie puisque le conjoint a également droit a la moitié des biens que son époux a
recu de sa famille. L’adoption de cette communauté comme régime matrimonial
conventionnel est moins rare qu’on ne le pense en France. En effet, on a pu constater un
regain d’intérét pour cette communauté et il s’agissait alors généralement de couples
relativement 4gés qui, dans 1’objectif de protéger le conjoint survivant, adoptaient un tel
régime. On a ainsi pu parler de « régime matrimonial & cause de mort »*°. Cet intérét pour la
communauté universelle est propre a la France et ne se retrouve pas dans la société
québécoise ou le régime de communauté a quasiment disparu du paysage. Toutefois avec
I’abolition des droits de mutation a cause de mort par loi TEPA du 21 aofit 2007*"" et
I’évolution récente du droit des successions devenu beaucoup plus protecteur du conjoint
survivant, elle a perdu une partie de son attrait*”®. C’est ainsi que désormais le conjoint

survivant hérite aujourd’hui en présence d’enfants soit d’un quart en pleine propriété soit de

478 \/oir le Projet de loi présenté par Jean Foyer, Rapport, Doc. Sénat, n°131, 1 sess. ordinaire de 1964-1965,
et plus particuliérement p. 10 et 11.

#7® \/oir Cornu, op. cit., n°108, p. 558.

“’" Loi n° 2007-1223 du 21 aolt 2007 en faveur du travail, de I'emploi et du pouvoir d’achat.

478 Terré Francois et Simler Philippe, Les régimes matrimoniaux, 7°™ édition, Dalloz, 2015, n°447, p. 355 et s.
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479

I’usufruit de la totalité des biens du de cujus™™ et, de plus, ne doit plus payer de droits de

mutation pour cause de décés*®.

240. Si la société francaise demeure trés attachée aux régimes communautaires, ce n’est en
revanche pas le cas au Québec. Au début des années 1960, une enquéte d’opinion, effectuée
par M. Comtois*® au Québec, révéla que 70% des couples québécois faisaient un contrat de
mariage et adoptaient alors le régime de séparation de biens*®. Plusieurs raisons expliquaient
la désaffection de la société québécoise pour le régime de communauté*®®. La société
québécoise, en pleine mutation et influencée par des mouvements féministes importants,
n’acceptait plus le régime de communauté de meubles et acquéts tel qu’il avait été envisagé
en 1866 avec la prépondérance totale du mari. Mais, et cela peut paraitre également plus

, .. . . 484
étonnant ainsi que nous I’explique M. Baudouin®®’, 1

enquéte faite aupres de la population
montra également que de nombreux couples avaient comme préjugé que le regime de
communauté était un régime complique contrairement au regime de séparation de biens qui

leur apparaissait beaucoup plus simple.

241. Au Quebec, le régime de communauté ou les pouvoirs étaient concentrés entre les
mains du mari, chef de famille, semblait également totalement anachronique au regard des
réformes qui avaient eu lieu au cours des années cinquante et soixante*®. Dés 1964*%, la
femme mariée s’était vue reconnaitre la pleine capacité juridique. Cette pleine capacité
n’avantageait toutefois que la femme séparée de biens qui avait tout pouvoir sur ses biens
alors que la femme mariée sous un régime de communauté, bien que s’étant vu reconnaitre

des pouvoirs d’administration sur ses biens, devait encore demander 1’autorisation de son

49 Pour une analyse plus détaillée des droits du conjoint survivant voir Malaurie Philippe, Les successions, Les
libéralités, 5°™ édition, Ed. Defrénois, 2012, n°79 et s., p. 59 et s.

80 Art. 8 de la Loi 2007-1223 du 8 juillet 2007 en faveur du travail, de ’emploi et du pouvoir d’achat, dite Loi
TEPA. Cet article 8 est devenu I’article 796-0 bis du Code général des imp0ts : « Sont exonérés de droits de
mutation par déces le conjoint survivant et le partenaire lié au défunt par un pacte civil de solidarité ».

“81 Comtois Roger, « Pourquoi la société d’acquéts ? », (1967) R. du B. 602, p. 604.

“82 Dans Comtois Roger, Traité théorique et pratique de la communauté de biens, Recueil de droit et de
jurisprudence, 1964, les séparations conventionnelles qui étaient adoptées par 43% des couples en 1932,
représentaient alors 72% des régimes matrimoniaux en 1962.

“8 \oir Roy Alain, « L’encadrement législatif des rapports pécuniaires entre époux : un grand ménage s’impose
pour les nouveaux ménages », (2000) C. de D. 657, p. 678.

“84 Beaudouin Jean-Louis, « A propos de la réforme des régimes matrimoniaux en droit québécois », dans Lois
Nouvelles II, La réforme des régimes matrimoniaux, L’ obligation alimentaire entre époux séparés de ou
divorcés, la copropriété des immeubles, Les Presses de I’Université de Montréal, 1970, p. 10.

“85 Brigre Germain et Béliveau Pierre, « Réflexions a I’occasion d’une réforme. .. Pourquoi faut-il encore un
régime matrimonial et pourquoi faut-il que ce soit la société d’acquéts ? », (1970) 73 R. du N. 55, et plus
particulierement p. 82 et s.

“8 | oi sur la capacité de la femme mariée du 18 juin 1964, (1964) 12-13 E. Il, S.Q., ch. 66.
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mari pour les aliéner méme si elle devait donner son autorisation pour 1’aliénation d’un bien
commun par son mari. Le mari, malgré la reconnaissance de la capacité de la femme mariée,

conservait ’administration de la communauté.

242. Dans le cadre de la réforme de 1970, de méme que lors de la réforme en France de
1965, il aurait été possible de conserver cette communauté comme régime légal tout en

instaurant une Véritable égalité entre les conjoints. Mais, comme le précise M. Briére*®’

, la
premiere réforme de 1964, en donnant plus de pouvoir a I’épouse n’avait pas amélioré la
vision de la société québécoise face a ce régime de communauté et il était trop tard pour
changer les mentalités. Lors des discussions relatives a la réforme des régimes matrimoniaux
au Québec, le législateur a donc dii mettre de coté ce régime désapprouvé par 1’opinion

publique.

243. La communauté resta régie dans la Code civil du Bas Canada a titre de régime

|488

conventionnel™". Les dispositions lui étant relatives furent abrogées avec la Loi 89 de

1980*%, seuls 1% des mariés continuant & adopter ce régime & titre de régime

|490

conventionnel™", sclon le ministre de la justice de 1’époque, « le droit desuet doit cesser

d’encombrer nos codes et nos lois »**,

244. Au lieu de moderniser le droit du régime de la communauté de meubles et acquéts, le
législateur quebécois a donc préféré choisir un régime matrimonial nouveau qui effectue le

partage de I’enrichissement : la société d’acquéts.

b. L’égalisation par le partage de l’enrichissement

245. La reconnaissance de la contribution de chacun des conjoints au fonctionnement de la
famille peut se faire par le partage de 1’enrichissement. Dans les droits étudiés, la société
d’acquéts au Québec et la participation aux acquéts en France permettent un tel partage.
Avant de nous intéresser aux origines de ces régimes matrimoniaux (o) ainsi qu’a leur

fonctionnement (f3), des précisions terminologiques s’ imposent.

“87 Briére Germain, art. op. cit. p. 88.

“88 Anciens articles 1272 & 1425i du Code civil du Bas Canada, voir Caparros Ernest, « Loi concernant les
régimes matrimoniaux », (1970) C. de D. 303, p. 308 et s.

“89 | oi instituant un nouveau Code civil et portant réforme du droit de la famille, L.Q. 1980, c. 39.

%0 Auger Jacques, « La Loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux », [1981] C.P. du N. 33, n°222, p. 96.
! Journal des débats, Commission permanente de la justice, 11 décembre 1980, n°10, p. B323.
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Précisions terminologiques

246. Dans le cadre des développements suivants, nous comparerons la société¢ d’acquéts
québécoise et la participation aux acquéts frangaise. Nous aurons en effet 1’occasion de
constater que ces deux régimes relévent des mémes principes, soit I’indépendance de gestion
des conjoints sur leurs biens au cours du mariage et le partage de ’enrichissement acquis par

ces conjoints ou les biens acquis au cours du mariage lors de sa dissolution.

247. La société d’acquéts québécoise doit donc étre distinguée de son homonyme francais.
La société d’acquéts francaise est une clause parfois incluse dans un régime de séparation de
biens dont I’effet est de créer une masse commune, composée de biens et d’économies
réalisées par les époux pendant le mariage et partages entre eux a la dissolution du régime.
Cette clause peut s’appliquer a un nombre de biens déterminés et c’est en cela qu’elle
conserve sa spécificité puisque, lorsqu’elle porte sur 1’intégralité des biens acquis pendant le
mariage, elle est directement concurrencée tant par la communauté de biens entre conjoints
que par la participation aux acquéts et ne conserve donc que peu d’intéréts. Nous aurons
I’occasion de constater qu’il s’agit d’un moyen de limiter les iniquités pouvant se poser avec
la séparation de biens par la séparation stricte des deux patrimoines des époux et
I’impossibilité pour un époux dans le besoin appauvri d’obtenir une part du patrimoine de
I’autre alors méme qu’il a par son aide contribué a I’enrichissement de ce patrimoine. Cette
société d’acquéts du droit francais ne sera pas étudiée dans le cadre de ce paragraphe mais
dans le cadre de I’étude des régimes séparatistes susceptibles de mettre en place une égalité

dans la liberté.

a) Origines de la société d’acquéts québécoise et de la participation aux acquéts
francaise

248. Le régime de la société d’acquéts québécoise ou de la participation aux acquéts
frangaise est beaucoup plus récent que le régime de communauté ou plus encore que celui de

la séparation de biens. Les origines de ces régimes remontent au XVIéme siécle en Hongrie*®

%92 Le régime de participation aux acquéts serait en effet né en Hongrie, la notion d’acquéts serait apparue dans le
droit de ce pays dés le Tripartitum del514, méme si a I’époque des différences existaient entre les différentes
couches de la société et les femmes roturiéres avaient plus de droits que les femmes nobles, voir Zajtay Imre,

« Les régimes matrimoniaux du droit hongrois », RIDC 1949, p. 274 et s., voir également du méme auteur
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et ce type de régime était en vigueur dans différents droits allemands dés la fin du XVIléme et
le début du XVIlléme siécle*®. Si les premiéres législations « contemporaines » a avoir

retenu ce systéme sont I”Autriche (comme régime conventionnel) et le Costa Rica*®*

(comme
régime légal) au cours du XIXéme siécle, ce sont essentiellement les législations des pays
nordiques au début du XXéme siécle qui ont permis de faire connaitre ce régime. Un des

premiers pays & avoir adopté la participation aux acquéts est la Suéde en 1920%%

, Suivie du
Danemark en 1925%° et de la Norvége 1927*%, puis ce fut le tour de I’Allemagne le 18 juin
1957*%. On notera que si, pendant longtemps, on a pens¢ qu’il serait impossible de trouver un
régime matrimonial universel, le régime de la participation aux acquéts, dans une certaine

mesure, semble bien avoir mis en ceuvre cette unification mondiale.

249. Le régime de la participation aux acquéts a eu aussi un bon nombre de partisans au
sein du gouvernement francais dans la premiére moitié du XXéme siécle*®®. On proposa
méme dans le projet de loi Renoult de 1932°% de I’introduire comme régime légal®. Ce
projet, de méme que les propositions Monerville en 1946, Chapuis en 1950, Cailleret en 1951
et enfin Dolez de 1959, ne fut pas adopté. La Commission de réeforme du Code civil, aprés de
longues discussions et un vote trés serré (6 voix contre 4), adopta la communauté réduite aux
acquéts comme reégime légal et retint le régime de la participation comme un régime

conventionnel.

« Quelques projets de réforme du régime matrimonial 1égal en France, Belgique et Allemagne », RIDC 1955 p.
572.

498 C>¢tait en particulier le cas dans le Budjadinger Landrecht de 1664 ou encore dans le Landrecht de Mayence
de 1755, voir Frentzen Heike, Zugewinngemeinschaft und participations aux acquéts — Ein Vergleich, Bonn,
1993, p. 3.

9% Spiteri Pierre, L égalité des époux dans le régime matrimonial (Etude de réforme législative), Ed. LGDJ,
1965, p. 172 n°203.

%% Code du mariage du 11 juin 1920.

“% | oi du 18 mars 1925.

7 oi du 20 mai 1927.

“%8 |_a Gleichberechtigungsgesetz entrée en vigueur le 1¢ juillet 1958 a introduit la participation aux acquéts,
Zugewinngemeinschaft dans le BGB allemand aux 88 1363 et s.. Voir entre autres Bosch F.W., « Bemerkungen
zum « Gleichberechtigungsgesetz », FamRZ 1957 p. 189, Finke Franz-Josef, Das Birgerliche Gesetzbuch,
Kommentar, Band 1V, 1. Teil, 8§ 1297-1563, Ed. Walter de Gruyter, 1984, § 1363, Frentzen Heike,
Zugewinngemeinschaft und participations aux acquéts — Ein Vergleich, Bonn, 1993, Ferrand Frédérique, Droit
privé allemand, Dalloz, 1997, n°485 et s., p. 470 et s, Rieg Alfred, « La participation aux acquéts en Allemagne
et en France, deux visages d’une méme institution », dans Mélanges Gabriel Marty, 1978, p. 921.

%% Un des plus connus étant certainement Henri Capitant, dans le Bulletin de la société de Iégislation comparée
de 1922.

%09 3.0. Doc. Sénat 1932, annexe 594.

%% \/oir Piedeliévre Stéphane, « Participation aux acquéts », dans Jurisclasseur civil, Art. 1569 a 1581, Mise &
jour 1996, n°2 p.4 ; David Stéphane et Jault Alexis, « Participations aux acquéts », dans Encyclopédie Dalloz,
2009, n°6 p. 3 ; Marty Gabriel et Raynaud Pierre, Droit civil, les régimes matrimoniaux, Sirey, 1978, p. 19.
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250. Différents arguments avaient été soutenus contre 1’adoption de la participation aux
acquéts comme régime légal. On considérait ainsi que cette participation ne correspondait pas
a la tradition selon laquelle le mari devait avoir I'unité de la gestion du patrimoine de la
famille. Ce régime apparaissait également comme un régime théorique®® aux yeux de certains
francais méme s’il €tait déja mis en ceuvre dans certains pays. On lui reprochait également sa

complexité®®® compte tenu, notamment, des difficultés qui pouvaient étre liées a la preuve de

.. . .. , . . . ., . . 4
I’origine des biens, et son origine étrangere qui lui donnait également une nature incertaine ™
qui ne correspondait pas a la volonté des frangais. De fait, I’'une des grandes peurs face a ce
régime é€tait qu’il provenait de 1’étranger et qu’a 1’époque, on n’osait avouer que telle ou telle

institution frangaise était tirée d’un autre droit™®,

251. Le projet de loi Michelet de 1959 reprit les positions de la Commission de réforme du
droit et la participation aux acquéts conserva sa place de régime conventionnel®®, place

5507 ou elle

qu’elle a en définitive depuis la réforme du droit des régimes matrimoniaux de 196
fut adoptée dans le but de « satisfaire, dans les générations nouvelles, un désir combiné
d’indépendance et de participation aux bénéfices »°%. Ce régime fut introduit 4 titre d’ « essai
législatif »*°°, dans I’objectif futur peut-étre de I’adopter 4 titre de régime légal. Il n’est que
peu utilis¢ aujourd’hui et la réforme intervenue dans le droit des régimes matrimoniaux de
1985°* a renforcé la communauté d’acquéts a titre de régime légal pour les frangais. Il est
toutefois a noter qu’un nouveau régime de participation aux acquéts vient d’apparaitre en
France : le nouveau régime matrimonial optionnel franco-allemand qui est une synthese des

511

participations aux acquéts francaise et allemande’~" et est méme considéré comme plus simple

%92 \/oir Mazeaud dans Travaux de la commission de réforme du Code civil, Année 1949-1950, Sirey, p. 174
%93 Ce qui d’ailleurs était rejeté par M. Ancel dans les Travaux de la commission de réforme du Code civil, Année
1949-1950, Sirey, p. 175.

%% \/oir Spiteri Pierre, op.cit., n°205 et s., p. 174 et s.

%% gpiteri Pierre, op.cit., p. 177 entre autres.

%% Colomer André, op. cit. n°6 p. 3.

%7 Loi n° 65-570 du 13 juillet 1965 portant réforme des régimes matrimoniaux. Lors des discussions relatives a
cette loi on considéra en effet que ce régime presque totalement inconnu en droit francais aurait du mal a
s’imposer (de loi présenté par Jean Foyer, Rapport, Doc. Sénat, n°131, 1% session ordinaire de 1964-1965, op.
cit,, p. 4.) et que ce systéme était également tres complexe (Voir les remarques de M. Jean Foyer, débats devant
I’ Assemblée nationale, J.O. A.N., débats parlementaires, 2°™ session, 1964-1965, p. 2586). On retrouve alors la
les arguments qui avaient auparavant toujours repoussé le régime de la participation aux acquéts comme régime
légal.

5% projet de loi présenté par Jean Foyer, Rapport, Doc. Sénat, n°131, 1 session ordinaire de 1964-1965, p. 11.
%% Jean Foyer, op. cit., p. 11.

310 | 0i nN°85-1372 du 23 décembre 1985 relative a I’Egalité des époux dans les régimes matrimoniaux et des
parents dans la gestion des biens des enfants mineurs.

Y decord du 4 février 2010 entre la République frangaise et la République fédérale d’Allemagne instituant, un
régime matrimonial optionnel de la participation aux acquéts, accord publié par décret n® 2013-488 du 10 juin
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que le régime frangais en simplifiant, par exemple, la détermination du patrimoine initial, ou
en ne retreignant pas le droit de disposer mais une réincorporation des valeurs
correspondantes dans le patrimoine final et ceci dans la limite de dix années avant la

liquidation du régime®"2.

252. Le Québec a réformé son droit des régimes matrimoniaux quatre ans apres la réforme
du droit francais en la matiére®®, La communauté n’étant plus acceptée par la population®™, il
a donc été envisagé de modifier le régime légal. Certains®™ ont considéré que, le régime de
séparation étant le régime le plus adopté par les couples québécois par le biais de convention,
il devait devenir le régime légal. De plus, il correspondait a la situation qui existait dans les
autres provinces canadiennes qui ne connaissaient pas les régimes matrimoniaux. L’adoption
de ce régime comme régime légal aurait pu amener, dans les faits, a une certaine unification

du droit en la matiére au Canada.

253. Ce ne fut toutefois pas la solution retenue, le régime de séparation ne permettant pas
de mettre en ceuvre la vision associative qui existe dans le mariage. MM. Briere et Béliveau
expliquaient que ce régime était adopté dans le seul cas de conjoints qui se mariaient 4gés en
ayant chacun des biens suffisants pour leur assurer individuellement une indépendance
économique®'®. De plus, le régime de la séparation pouvait amener & des injustices, en
particulier pour 1’épouse demeurant au foyer"'’. Le régime de société d’acquéts, qui respecte
I’indépendance et ’autonomie des époux tout en permettant le partage des bénéfices réalisés
pendant la durée du mariage, fut donc celui qui fut adopté en définitive par le législateur

québécois. Ce régime était considéré comme équitable et juste®'®

, équitable car il permet un
partage des acquéts entre les conjoints au moment de la dissolution et qu’il donne la

possibilité de conserver une certaine unité dans le mariage contrairement a la séparation de

2013, Voir le « Dossier Régime matrimonial optionnel franco-allemand : la liquidation du régime matrimonial

optionnel franco-allemand », AJ. Fam. 2014, p. 400 et s.

*12 Simler Philippe, « Dossier régime matrimonial optionnel franco-allemand » : Avant-propos », AJ. Fam. 2014
. 400.

B Loi concernant les régimes matrimoniaux, L.Q. 1969, c. 77.

>4 \/oir n°236.

*1% Ce fut en particulier le cas du Barreau du Québec, voir Comtois Roger, « Pourquoi la société d’acquéts ? »,

(1967) R. du B. 602, p. 607. M. Comtois faisait partie du Comité des régimes matrimoniaux du Bureau de

révisions du Code civil qui est & I’origine de la proposition de loi sur les régimes matrimoniaux de 1970. Voir

également Caparros Ernest et Morisset Robert, Réflexions sur le rapport du comité des régimes matrimoniaux :

mémoire soumis a I’ Olffice de révision du Code civil, Québec, 1967 p. 140.

516 Brigre Germain et Béliveau Pierre, « Réflexions a 1’occasion d’une réforme. .. Pourquoi faut-il encore un

régime matrimonial et pourquoi faut-il que ce soit la société d’acquéts ? », (1970) 73 R. du N. 55, p. 87.

> Office de révision du Code civil, Rapport sur les régimes matrimoniaux, Montréal, 1968, p. 8.

%18 Comtois Roger, op. cit. p. 608.
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biens. Il est également équitable par le fait qu’il reconnait le travail commun et la
collaboration des époux dans le cadre du mariage et permet un partage de 1’enrichissement
acquis pendant le mariage, donc en commun. Mais s’il permet une mise en commun des biens
et de I’enrichissement acquis pendant le mariage, il conserve ¢galement 1’indépendance des
conjoints et ce tout au long du mariage. Cette condition d’indépendance était fondamentale
puisque le principal reproche fait a la communauté était qu’elle soumettait I’épouse a
I’autorité de son mari. Elle correspondait, ainsi, a I’évolution individualiste de la structure

familiale.

254. L’Office de révision du Code civil du Québec qui rédigea le projet, et en particulier M.
Marceau®'®, s’inspira des droits suédois, danois, norvégien et allemand ainsi que du projet de
loi francais de 1932, le projet Renoult®®°. Néanmoins si ces droits eurent une influence sur la
réforme des régimes matrimoniaux au Québec, la société d’acquéts québécoise compte
également de nombreuses spécificiteés par rapport a ceux-ci. En effet, a I’instar des régimes de
communautés de biens, le régime de société d’acquéts est un régime a régime variable au
carrefour de différents droits dont elle a pu s’inspirer. Ainsi, les régimes scandinaves
distinguent entre différentes masses, les biens du mari sur lesquels la femme a un droit
matrimonial, ceux sur lesquels elle n’en a pas, les biens de la femme sur lesquels le mari a un
droit matrimonial, ceux sur lesquels il n’en a pas et enfin les biens acquis conjointement par
les deux conjoints®?!. Le droit allemand parait en revanche plus simple par le fait que tout
dépend de la « péréquation » des bénéfices, c'est-a-dire du calcul de 1’enrichissement entre le
patrimoine d’origine et le patrimoine final®’?, de méme que le régime francais dont il est &

I’origine. La société d’acquéts québécoise se situe en quelque sorte au carrefour de ces droits.

255. L’abandon de la communauté comme régime légal et I’institutionnalisation du régime
de société d’acquéts comme régime légal a marqué un virage important dans le cadre de
I’histoire du droit québécois. En effet, jusqu’a cette réforme des régimes matrimoniaux de
1970, le législateur québécois s’inspirait des réformes opérées par le législateur frangais. Il
avait ainsi adopté en 1931 une l0i®* introduisant les biens réservés dans le Code civil du Bas

Canada et en 1964 il avait adopté le principe d’égalité entre les hommes et les femmes. La

*1% Comtois Roger, op. cit. p. 605.

520 Office de révision du Code civil, Rapport sur les régimes matrimoniaux, Montréal, 1968, p. 10.

%21 Beaudouin Jean-Louis, « A propos de la réforme des régimes matrimoniaux en droit québécois », op. cit., p.
12, Office de révision du Code civil, Rapport sur les régimes matrimoniaux, Montréal, 1968, p. 10.

%22 7ugewinngemeinschaft, § 1363 et s. du BGB.

523 | oi du 31 mars 1931, (1930-1931) 21 Geo V, S.Q., ch. 101.
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société québécoise ayant évolué differemment de la société francaise, le Iégislateur québécois
se devait donc d’aller plus loin®*. Le droit québécois qui s’était jusqu’alors construit sur le
modéle francais en opposition au droit de tradition de common law, se devait de trouver son
autonomie et sa spécificité. Cette recherche d’une spécificité s’est faite par le biais de
recherches de droit comparé pour la création d’un nouveau régime matrimonial. Mais les
rédacteurs du projet ne se sont pas limités a regarder du coté francais ou de certains droits
étrangers, ils ont effectué des recherches plus poussées et ont adopté un régime nouveau,
totalement détaché du droit francais mais aussi particuliérement original, puisque le régime de
la société d’acquéts n’est ni la copie du droit allemand ni celle des droits scandinaves. Le
droit québécois, avec cette réforme, a donc trouvé son identité et a surtout pris conscience de
celle-ci®®®. C’est donc par le biais du partage de I’enrichissement qu’est désormais réalisé

1’équilibre dynamique au Québec.

256. Le partage de I’enrichissement a donc remplacé le partage des biens méme si, comme
nous le verrons, on ne peut nier la filiation existant entre la société d’acquéts du Québec et le

régime de la communauté d’acquéts.

) La nature de ces régimes matrimoniaux

257. L’objectif tant de la participation aux acquéts que de la société d’acquéts est de
permettre d’une part aux conjoints d’étre indépendants pendant le mariage tout en partageant
entre eux, a la dissolution du régime, I’enrichissement dont chacun a bénéficié au cours de
I’union. La nature de la société d’acquéts et de la participation aux acquéts n’est alors pas
simple a déterminer. On considere généralement que ces régimes sont a la frontiére des
régimes de communauté et des régimes de séparation. Lorsque la question s’est posée
d’adopter le régime de la participation aux acquéts en droit francais, voire méme de I’adopter
comme régime légal, des réflexions doctrinales ont été mises en ceuvre afin d’intégrer ce
nouveau régime au sein des régimes plus traditionnels et I’on a alors cherché a la rattacher

soit au régime de séparation soit a celui de communauté®%.

524 Brisson Jean-Maurice et Kasirer Nicholas, « La femme mariée et le Code civil du Bas Canada : une commune
émancipation ? », dans Droit québécois et droit frangais : communauté, autonomie et concordance, sous la
direction de Glenn Patrick, Ed. Yvon Blais, 1993, p 221, et plus particuliérement p. 239.

525 Brisson et Kasirer, op. cit. p. 243.

526 \/oir Spiteri Pierre, op.cit., n°208 et s., p. 176 et s.
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258. On a pu d’abord penser que la participation aux acquéts était un régime
communautaire. Pour cela deux théses étaient possibles. La premiere était de dire que ce

régime généralisait 1"utilisation des biens réservés>?’

. Les biens réservés mis en ceuvre par la
loi de 1907 en France, mais également au Québec en 1931, avaient pour objectif de permettre
a ’épouse de conserver dans les régimes de communauté tout pouvoir sur les biens acquis
avec ses salaires propres. Il était alors possible de penser que la société d’acquéts en octroyant
a chacun des époux la maitrise de tous ses biens pendant le mariage, était en réalité une
simple extension des biens réservés aux deux conjoints. Cependant, comme nous 1’explique
M. Spiteri528 la participation aux acquéts se rapproche bien plus de la communauté d’acquéts
en tant que telle que des biens réservés. En effet, les biens réservés ne recouvrent que les
biens acquis grace au travail de la femme mariee. Or si la communauté englobe ces biens, elle
recouvre aussi, et principalement ceux acquis en commun, ce qui la rapproche alors plus

certainement de la société d’acquéts que les biens réservés.

259. C’est ainsi que, plutét que d’apparenter la participation aux acquéts de ces biens
réservés, certains ont pu voir dans cette participation, un type particulier de communauté.
C’est la thése notamment soutenue par M. Boulanger®®® qui considérait que la participation
aux acquéts n’était qu’un « régime de communauté avec administration separée ». M. Ancel
exposait, pour sa part, qu’il s’agissait d’une « communauté différée »**°. La seule différence
avec la communauté classique était alors une différence de mode d’administration. Pour M.
Boulanger, la dissolution des deux régimes, de communauté et de participation, avaient pour
méme conséquence I’association des conjoints aux gains réalisés pendant le mariage. Mais, un
probleme fondamental se pose en regard de cette doctrine. Nous avons vu précédemment que
I’¢lément fondamental et caractéristique du régime de communauté est 1’existence d’une
masse commune tout au long de I'union et ceci quelle que soit I’étendue de cette masse. Or,
dans le cadre du régime de la participation aux acquéts, une telle masse n’existe pas. On ne

peut donc pas qualifier ce régime de régime de communauté.

260. La participation aux acquéts a certainement des similitudes avec la communauté, on y

retrouve ainsi le partage et la mise en commun a la fin du régime qui permettent de

521 M. Mazeaud voyait dans la participation aux acquéts une généralisation des du régime des biens réservés,
dans Travaux de la commission de réforme du Code civil, Année 1949-1950, Sirey, p. 173.

%28 \/oir Spiteri Pierre, op.cit., n°211 p. 177.

529 Boulanger Jean, dans Planiol Marcel et Ripert Georges, Traité pratique de droit civil, Tome VIII, Les régimes
matrimoniaux, LGDJ, 1957, n°7-4 p. 24.

%% Travaux de la commission de réforme du Code civil, Année 1949-1950, Sirey, p. 175.
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reconnaitre la contribution des deux conjoints. M. Ancel parlait alors d’un « régime de

531

communauté en valeur »**", L’idée d’association et de partage commune a ces deux régimes

>3 et reprise par M.

n’est pas alors sans rappeler I’'idée développée par le doyen Carbonnier
Comtois®®, selon laquelle la communauté serait une société. Le vocable québécois de
« société d’acquéts » ne peut alors que faire penser a cette vision sociétale de la communauté,
et rapprocher encore ces deux régimes, surtout lorsqu’on considére que la volonté du
Iégislateur québécois en 1970 était d’éviter d’utiliser le terme de « communauté », mal vu
dans la société québécoise. M. Comtois va méme jusqu’a dire que la société d’acquéts est

. . r A 4
directement issue de la communauté d’acquéts®,

261. Neanmoins, ce régime de société ou de participation aux acquéts peut également étre
comparé a un régime de la séparation de biens, en particulier en ce qui concerne le mode de
gestion des biens. Dans le cadre de nos développements consacres aux précisions
terminologiques préliminaires, nous avons evoqué le régime de séparations de biens avec
société d’acquéts. La société d’acquéts québécoise pourrait alors é€tre vue comme une
extension de la société d’acquéts frangaise, étendue a tous les biens acquis pendant le
mariage, a I’exception de ceux qui I’ont été par succession. Le fonctionnement de ces deux
régimes, société d’acquéts québécoise et régime de séparation de biens avec ajout d’une
société d’acquéts frangais, ne serait alors pas trés éloigné, méme si le partage de la société
d’acquéts québécoise se fait en valeur alors que celui de la société d’acquéts francaise se fait
en nature. Selon M. Spiteri®®, il ne faut pas s’arréter pour autant a cette comparaison, car le
fonctionnement de cette forme de régime de separation le rapproche plus de la communauté
d’acquéts que de la participation aux acquéts, les notaires prévoyant une gestion des biens
dans la société d’acquéts frangaise similaire a la gestion qui existe dans le cadre de la
communauté de biens. De plus, cette société d’acquéts frangaise relevant de la seule pratique
notariale et n’étant dans les faits que peu utilisée, il ne faut donc pas, selon cet auteur, la

rapprocher de la participation aux acquéts.

262. En définitive, la participation aux acquéts francaise et la société d’acquéts québécoise

se situent plutdt entre les régimes séparatistes et communautaires, séparatiste pendant le

>3 Travaux de la commission de réforme du Code civil, Année 1949-1950, Sirey, p. 176.
*%2 \/oir n°216.

%%% Comtois Roger, « Que reste-t’il de la société d’acquéts ? », (1994) 28 R.J.T. 397, p. 402.
%% Comtois Roger, op. cit. p. 400.

%% \/oir Spiteri Pierre, op.cit., n°216, p. 181.
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mariage puisqu’elles laissent aux époux toute liberté de gérer leurs biens, et communautaire
au moment de la dissolution avec le partage des gains obtenus pendant le mariage®*. Ce sont
des régimes sui generis puisque, étant au croisement de deux autres régimes, selon qu’ils sont
plus ou moins proches de la communauté ou de la séparation. Malgré cette variation dans leur
mode d’application, qu’elles soient dénommées participation aux acquéts ou SOCiétés
d’acquéts, elles ont le méme objectif que la communauté qui est de reconnaitre la
collaboration des deux époux pendant le mariage et de partager a sa dissolution
I’enrichissement et les acquéts. La nature tant6t communautaire tantdt séparatiste ne vient pas
remettre en cause cet objectif, méme si elle peut avoir une influence sur le mode de

fonctionnement de ces régimes.

y) La mise en ceuvre de l’égalisation par ces deux régimes matrimoniaux

263. Ces régimes donnent, d’une part, une grande liberté et indépendance aux époux et,
d’autre part, permettent la reconnaissance de la participation des conjoints par le biais du

partage des acquéts et de I’enrichissement.

» Liberté et protection au cours du régime

264. Comme il n’existe pas de masse commune, les biens appartiennent toujours a I’un des
conjoints, voire aux deux en indivision, méme si, en droit québécois, on distingue entre les

biens propres et acquéts®®’

. La liberté et I’indépendance se caractérisent alors par le fait que
les époux ont une liberté quasi-totale sur ces biens pendant le mariage. Ainsi, I’article 461 du
Code civil du Québec dispose que « chaque époux a ’administration, la jouissance et la libre
disposition de ses propres et de ses acquéts ». En droit francais, le Code civil fait méme

directement référence au régime de séparation®

et Iarticle 1569 du Code civil frangais, qui
prévoit la liberté d’administration, de jouissance et de libre disposition de chacun des époux
sur leur bien propre et énonce expressément que « pendant la durée du mariage, ce régime

fonctionne comme si les époux étaient mariés sous le régime de séparation de biens ». La

5% Flour Jacques et Champenois Gérard, Les régimes matrimoniaux, 2™ édition, Armand Colin 2001, n°758, p.
715.

>3 \oir Lefrancois Guy et Roy Alain, La famille, Extraits du répertoire de droit/Nouvelle série, Ed. Yvon Blais,
2000, n°179 p. 57. Jarry Jocelyne, Collection du droit 2013-2014, Volume 3 — Personnes, familles et successions
— Titre 1l — Le droit familial — Chapitre VIII — La société d’acquéts, Ed. Yvon Blais, 2013, p. 391 et s.

%% \/oir Terré Francois et Simler Philippe, Droit civil, Les régimes matrimoniaux, 7°™ édition, Ed. Dalloz, 2015,
n°828, p. 683.
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gestion des biens pendant le mariage est donc similaire dans les deux droits, et est marquée
par la liberté des époux sur leurs biens. Mais, une telle liberté peut-elle étre totale ? En effet,
contrairement au régime de la séparation de biens, les régimes de participation et de société
d’acquéts francais et québécois ont pour objectif de mettre en ceuvre un partage entre les
conjoints de I’enrichissement acquis au cours du mariage et donc de reconnaitre 1’idée que le
mariage est avant tout une association et non une simple cohabitation pécuniaire. Or si une
totale liberté s’imagine lorsque les époux agissent chacun dans leur propre intérét, celle-Ci
peut s’avérer problématique dans le cadre de la société et de la participation aux acquéts ou un
partage de l’enrichissement doit intervenir. Il est ainsi tout a fait possible que 1'un des
conjoints, voyant les relations du couple se dégrader, use de sa liberté de disposition pour
vider son patrimoine et faire en sorte que son €époux ne recoive rien. La mise en ceuvre
effective de 1’équilibre dynamique dans le cadre de ces régimes exige donc une limitation de

la liberté totale des époux.

265. De telles limitations existent dans les deux droits. Il est nécessaire pour 1’époux qui
désire disposer d’un bien acquét a titre gratuit entre vifs de demander 1’autorisation de son
conjoint®®. S’il n’a pas donné son autorisation, le conjoint 1ésé peut mettre en ceuvre en droit
québécois®*® une action en nullité sur le fondement de Particle 447 du Code civil du Québec,
le délai de prescription de cette action étant de trois ans®*'. Cet époux peut également
demander la liquidation du régime matrimonial si I’application des régles de ce régime se
révélait contraire & ses intéréts ou a ceux de sa famille®**. Méme si ce recours est rare, il
pourrait tout a fait étre envisagé lorsque 1’un des époux dilapide ses biens pendant que I’autre

>3 En droit frangais, en cas de défaut d’autorisation, on réunit fictivement

fait des économies
les biens donnés au patrimoine existant>**. Les aliénations frauduleuses et, parmi celles-ci,
I’aliénation a charge de rente viagére ou a fonds perdus, sont alors traitées sur le méme pied
que les donations entre vifs®*®. Cette protection est également renforcée par le fait que 1'un
des époux peut, de plus, demander une liquidation anticipée de sa créance de participation

lorsque la conduite de son conjoint (ou la situation des affaires de celui-ci) peut constituer une

%9 Art. 462 al. 1% C.c.Q.

%0 \/oir Lefebvre Brigitte, Les régimes matrimoniaux, Contrat de mariage, séparation de biens, société
d’acquéts, Ed. Yvon Blais, 2011, p. 45 et s.

1 Art. 2906 et 2925 C.c.Q.

2 Art. 488 C.c.Q.

%3 _efrancois Guy et Roy Alain, La famille, Extraits du répertoire de droit/Nouvelle série, Ed. Yvon Blais, 2000,
n°167, p. 54. Pineau Jean et Burman Danielle, Effets du mariage et régimes matrimoniaux, Thémis, 1984, p. 321.
>4 Art. 1573 C.civ.

5 Art. 1573 C.civ.
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546

menace pour ses intéréts™” et par le fait que les conjoints ne peuvent céder leur créance de

participation avant la dissolution du régime®*’.

266. Dans ces cas de liquidation anticipée, le conjoint se trouve donc protégé, et I’équilibre
dynamique réalisé, du moins pour la période couverte. La méme volonté de protection des
conjoints et de mise en ceuvre réelle du partage a la fin du régime anime donc ces deux
régimes. Toutefois, si les 1égislateurs poursuivent cette méme idée de protection, ils n’ont pas

pour autant prévu des regles similaires en matiére de partage.

» Partage en fin de régime

267. C’est dans le cadre de I’étude de ce partage que sont plus largement visibles les
différences entre les droits frangais et québécois et que I’on peut déceler si un régime se

rapproche plus de la communauté ou de la séparation.

268. En droit francais, la liquidation de la créance de participation nécessite la
détermination et I’évaluation de deux patrimoines. Il est tout d’abord nécessaire de déterminer
le patrimoine dit originaire. Font partie de ce patrimoine les biens appartenant a I’époux au
jour du mariage, ceux qu’il a acquis depuis ce jour par succession et libéralité, « tous les biens
qui ont un caractére personnel et tous les droits exclusivement attachés a la personne d’un
époux, quand méme ils ont été acquis pendant le mariage, a moins qu’ils ne donnent lieu, en

8

régime de communauté a récompense »**, ainsi que les biens subrogés dans les biens

précédemment cités. L’évaluation de ces biens se fait selon leur état au jour du mariage ou de
leur acquisition et d’apres leur valeur au jour ou le régime matrimonial est liquidé. Lorsque
cette évaluation est faite, les dettes de chacun dont le patrimoine originaire était grevé, sont

549

déduites®® afin de déterminer la « fortune nette »**° de 1’époux.

8 Art. 1580 C.civ., lorsque la dissolution du régime a été prononcée, les conjoints sont alors soumis a la
séparation de corps judiciaire. Flour Jacques et Champenois Gérard, Les régimes matrimoniaux, 2°™ édition,
Armand Colin, n°766, p. 723.

7 Art. 1569 al. 2 C.civ.

8 Art. 1570 al. 1* C.civ., voir Terré Francois et Simler Philippe, op. cit., n°839 p. 691, Flour Jacques et
Champenois Gérard, op. cit., n°773 p. 730.

%9 Art. 1571 al. 2 C.civ. : « De actif originaire sont déduites les dettes dont il se trouvait grevé, réévaluées, s’il
y a lieu, selon les régles de ’article 1469, troisieme alinéa. Si le passif excede 1’actif, cet excédant est
fictivement réuni au patrimoine final ».

%0 Art, 1571 al. 2 C.civ. ; « De l'actif originaire sont déduites les dettes dont il se trouvait grevé, réévaluées, s'il
ya lieu, selon les régles de l'article 1469, troisieme alinéa. Si le passif excéde I'actif, cet excédent est fictivement
réuni au patrimoine final ». VVoir également Flour Jacques et Champenois Gérard, op. cit. n°783 p. 741.
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269. Le patrimoine d’origine étant déterminé, il est ensuite nécessaire de déterminer le
patrimoine final. Ce patrimoine contient tous les biens existants au jour de la liquidation que
ces biens aient été acquis avant ou apres le mariage et qu’ils fassent ou non partie du
patrimoine d’origine. A ces biens sont ajoutés virtuellement ceux donnés sans autorisation ou
aliénés frauduleusement, ainsi que nous avons déja pu le voir. Ces biens sont évalués selon
leur valeur au jour de la liquidation du régime matrimonial et de cette évaluation sont déduites

les dettes non acquittées par les époux au jour de cette liquidation.

270. Il peut étre intéressant de remarquer que dans le cas de ces deux évaluations, le Code
civil frangais permet au tribunal de demander aux parties de déroger aux regles d’évaluation si
celles-ci devaient amener a un résultat manifestement contraire a I’équité>*. Le juge retrouve
alors son pouvoir d’équité subjectif, li€ aux circonstances de I’affaire en vertu d’une

552

autorisation légale“. Si I’équité doit amener a un partage de ’enrichissement entre conjoints,

le calcul de cet enrichissement ne doit en effet pas se faire au détriment de 1’un des conjoints.

271. Lorsque ces deux patrimoines sont déterminés pour chacun des conjoints, le calcul de
la créance de participation se fait par la détermination du bilan individuel de chacun des
époux en soustrayant le patrimoine d’origine du patrimoine final. Si le résultat est négatif, il
sera alors considéré comme étant €gal a zéro, la participation concernant I’enrichissement et
non I’appauvrissement. Lorsque les deux bilans individuels sont faits, on détermine lequel des
deux s’est le plus enrichi et I’époux qui s’est le moins enrichi a alors une créance de
participation a son encontre égale a (bilan de I’époux le plus riche — bilan de I’époux le moins

riche) divisé par 2.

272. Le calcul ne s’effectue pas de la méme fagon dans le cadre de la société d’acquéts
québécoise et c’est a cette occasion nous fait remarquer M. Comtois qu’il est possible de voir
un certain lien de filiation entre la société d’acquéts québécoise et la communauté
d’acquéts®>. On ne détermine pas au Québec de patrimoine d’origine et de patrimoine final

pour chacun des deux conjoints, mais on différencie deux masses de biens dans chacun des

1 Art. 1579 C.civ.
%2 Albiges Christophe, « L’équité », Rép. Civ. Dalloz, avril 2003, p. 4.
%%% Comtois Roger, « Que reste-t’il de la société d’acquéts ? », (1994) 28 R.J.T. 397, p. 400.
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patrimoines de ces époux : les propres et les acquéts>

. Aprés détermination de ces quatre
masses (deux masses de propres, une pour chaque conjoint et deux masses d’acquéts) on
calcule de possibles comptes de récompenses (de méme que dans le cadre de la communauté)
entre les propres et les acquéts puis on calcule la valeur nette des acquéts en en soustrayant les
dettes toujours existantes. Ces calculs étant faits, chacun des époux a une créance a 1’encontre

de I'autre égale a la moiti¢ de la valeur des acquéts de son conjoint.

273. La similitude entre la société d’acquéts québécoise et la communauté réduite aux
acquéts francaise se retrouve, dans un premier temps, lors de la détermination finale des
masses de biens a partager méme s’il est certain que contrairement a la communauté de biens
il n’y pas trois masses de biens, deux de propres et une de communauté, mais quatre dans la
société d’acquéts : deux de propres et deux d’acquéts (une pour chaque conjoint). Sont
considérés comme propres : les biens dont les époux étaient propriétaires au moment du
mariage, les biens acquis par succession pendant le mariage, les biens acquis en subrogation
de ceux-ci ou encore les vétements, le linge, les papiers personnels, et méme les instruments

> Quant aux acquéts, ils comprennent tous

de travail nécessaires a I’exercice de la profession
les biens qui n’ont pas été déterminés comme des propres®°. On retrouve ainsi la méme
présomption d’acquéts que dans le cadre de la communauté d’acquéts francaise®’.
Néanmoins, et plus préciséement, le Code civil du Québec prévoit expressément que sont
considérés comme acquéts le produit du travail des conjoints pendant le mariage, les fruits et
revenus provenant des biens propres et acquéts (a condition que, si ces biens ont été acquis
par donation ou succession, il n’ait pas été stipulé que ces fruits sont des propres)>° ou encore
les biens acquis avec ces acquéts. Ce partage par masse de propres et d’acquéts et les régles
de détermination de la nature d’un bien ne sont donc pas sans rappeler celui de la

communauté réduite aux acquéts francaise.

*** \/oir Lefrancois Guy et Roy Alain, La famille, Extraits du répertoire de droit/Nouvelle série, Ed. Yvon Blais,
2000, n°179 et s., p. 57 et s. ; Jarry Jocelyne, Collection du droit 2013-2014, Volume 3 — Personnes, familles et
successions — Titre Il — Le droit familial — Chapitre VIl — La société d’acquéts, Ed. Yvon Blais, 2013 p. 391.
%% Voir les articles 450, 451, 452, 453 et 454 du Code civil du Québec ainsi que Lefrancois Guy et Roy Alain,
op. cit., n°186, p. 60 et s., Tétrault Michel, Droit de la famille, 3°™ édition, Ed. Yvon Blais, 2005, p. 159 et s.
Lefebvre Brigitte, op. cit., p. 181 et s.

%% Art. 459 C.c.Q.

7 Article 1402 du Code civil francais.

8 Art. 449 et s. C.c.Q., voir Lefrancois Guy et Roy Alain, op. cit., n°182, p. 57 et s, Tétrault Michel, op. cit., p.
160 et s.
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274. Ce rapprochement était encore renforcé par le fait qu’il a pu paraitre que les époux
québécois n’avaient pas un simple droit de créance mais un véritable droit de propriété sur les
acquéts de leur conjoint. La question de la nature du droit du conjoint dans le cadre de la
liquidation du régime de la société d’acquéts s’est posée jusqu’en 1989. Avant cette date, il
avait été soutenu que le partage devait se faire en valeur, ce qui simplifiait, selon eux, la
liquidation du régime®®. Pour d’autres auteurs, en revanche, le partage devait se faire en
nature et cela résultait, en particulier, du fait que I'un des époux doit obtenir 1’accord de
I’autre pour faire une donation. Il y avait une sorte d’indivision entre les époux sur les
acquéts, indivision reconnue par les notaires avant le partage®. Depuis la réforme de 1989°%,
I’article 481 du Code civil du Québec®®® prévoit que «Le réglement des récompenses
effectué, on établit la valeur nette de la masse des acquéts et cette valeur est partagée, par
moitié, entre les époux. L époux titulaire du patrimoine peut payer a son conjoint la part qui
lui revient en numeéraire ou par dation en paiement ». La question est donc désormais tranchée
et le partage se fait en valeur, ce qui distingue aujourd’hui la société d’acquéts de la

communauté réduite aux acquéts.

275. Quel que soit le mode de calcul et de détermination des masses partageables, ces deux
régimes de société d’acquéts au Québec et de participation aux acquéts en France, permettent
un partage parfait entre les conjoints de I’enrichissement dont chacun a bénéficié et une
réalisation compléte d’un équilibre dynamique. lls sont aussi les meilleurs moyens de mettre
en ceuvre I’idée d’association et de collaboration commune qui sont a la base du mariage. Ces
régimes peuvent apparaitre comme une version moderne de I’esprit associatif du mariage et
de la reconnaissance de la contribution de chacun que I’on retrouvait déja dans le cadre de la
tertia collaborationis, les communautés étant la version plus ancienne et plus traditionnelle.
La société d’acquéts québécoise n’est d’ailleurs pas sans rappeler le régime de la communauté
réduite aux acquéts et le lien de filiation entre ces deux régimes nous parait certain. La société
aux acquéts québécoise et la participation aux acquéts francaise seraient alors la version
moderne des régimes de communautés et permettraient aujourd’hui la mise en ceuvre d’un
objectif double : préserver la liberté des conjoints tout en mettant en place un partage de biens

ou d’enrichissement entre eux, partage conforme a la vision d’association et de collaboration

%% pineau Jean et Burman Danielle, Effets du mariage et régimes matrimoniaux, Thémis, 1984, p. 217.
%80 Comtois Roger, op. cit., p. 407.

%81 Loi modifiant le Code civil du Québec et d’autres dispositions législatives afin de favoriser 1'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55.

%2 Nouvelle numérotation de I’article 514 depuis le nouveau Code civil du Québec.
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du mariage et a I’équilibre et I’équité auxquelles aspire la société. Elles permettent ainsi un

compromis®® entre régimes communautaires et séparatistes.

276. Les deux droits, frangais et québécois, ont donc choisi comme régime légal des
régimes favorisant le partage entre les conjoints. Tous deux reconnaissent ainsi le caractére
associatif du mariage et par le mécanisme de partage, généralement égal, redistribuent les
biens entre les époux en prenant en compte le fait que tous deux ont participé a
I’enrichissement et au développement de la famille. Toutefois, ces régimes ne sont pas
obligatoires et les époux peuvent choisir un régime moins égalitariste méme s’il a pu étre

soutenu que la séparation de biens pouvait permettre d’atteindre 1’équilibre.

2. L’equilibre dans la séparation ?

277. La séparation a pu paraitre, pour certains, comme un régime idéal (a), mais face aux

iniquités qu’il pouvait mettre en ceuvre, des correctifs ont progressivement été mis en ceuvre

(b).

a. La séparation de biens : un régime idéal ?

278. La notion d’équilibre dans la séparation de biens peut paraitre paradoxale. En effet ce
régime ne mettant en ceuvre aucun partage entre les patrimoines des deux conjoints, il peut
sembler étonnant qu’il puisse réaliser un équilibre entre eux et faire en sorte que les époux
bénéficient équitablement des enrichissements de I’'un et de I’autre en raison de leur travail
commun. Dans les faits, si équilibre il doit y avoir, il ne se fait pas par le biais du régime
matrimonial en tant que tel, mais plut6ét en vertu de la loi du marché et par le fait que les
époux, ayant les mémes capacités économiques, peuvent bénéficier du méme enrichissement.
Ce sont alors les lois économiques qui vont favoriser 1’émergence d’un véritable équilibre
dynamique et une véritable égalisation économique des conjoints. L’idée de reconnaissance
du travail fourni par les deux conjoints au cours du mariage et de partage est totalement

étrangere a ce systéme, qui d’ailleurs peut poser un certain nombre de problémes.

279. Un tel systeme peut paraitre au premier abord tres attrayant lorsque 1’égalité

économique est parfaite, et qu’il est considéré comme un régime d’une grande simplicité. Ce

563 Malaurie Philippe et Aynés Laurent, Les régimes matrimoniaux, 4°™ édition, Ed. Defrénois, 2013, n°34 p. 18.
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régime qui date de I’empire romain, a méme pu étre considéré comme une « absence de

%84 1] est caractérisé par une totale liberté des époux, chacun administrant, gérant et

régime »
obligeant ses biens et ses revenus comme il le désire et ne devant rien a 1’autre au moment de

la dissolution®®.

280. C’est certainement cette simplicité et cette liberté qui ont fait que ce systéme a eu un
grand succes dans le public et en particulier au Québec. Différentes raisons 1’expliquaient. La
premiére était que, dans la lignée des mouvements féministes de cette époque, les femmes qui
souhaitaient une plus grande indépendance et une égalité avec les hommes ne pouvaient
trouver une telle égalité que dans le cadre de ce régime de séparation®®. La seconde était que
I’on considérait que ce systéme était le plus simple et ¢’était d’ailleurs celui qui était soutenu
par les notaires®®’. Ce régime séparatiste était également conseillé dans le cadre des cours de
préparation au mariage qui étaient trés suivis par les futurs époux>®. De méme, la séparation
de biens permettant également une séparation des dettes, elle peut s’avérer trés avantageuse
pour les conjoints, en particulier lorsque ces conjoints sont commercants®. Le succés de ce
régime dans I’opinion publique eut d’ailleurs pour conséquence, comme nous 1’avons vu, que
lors des discussions relatives a la réforme du droit des régimes matrimoniaux au Québec, la
question s’est posée de ’adoption de la séparation de biens comme régime légal. En France,
le régime de séparation avait aussi des adeptes et, a I’instar du Québec, la question s’est posée
de I’adoption de ce régime comme régime légal. Dans le cadre des travaux de la Commission

de réforme du Code civil en France, deux des membres de la commission avaient en effet voté

*%* Savatier René, « L’évolution du régime de séparation de biens », Rev. crit. législ. et jur. 1937, p. 48. Castelli
Mireille et Goubau Dominique, Le droit de la famille au Québec, 5°™ édition, Ed. Presses de 1’Université Laval,
2005, p. 162.

%% \/oir Lefrancois Guy et Roy Alain, La famille, Extraits du répertoire de droit/Nouvelle série, 2000, n°172, p.
55 ; Lefebvre Brigitte, Les régimes matrimoniaux, Contrats de mariage, séparation de biens, société d’acquéts,
Ed. Yvon Blais, 2011, p. 30. Terré Francois et Simler Philippe, Droit civil, Les régimes matrimoniaux, 7°™
édition, Ed. Dalloz, 2015, n°775 p. 623. Cossette André, « L’absence de régime matrimonial de biens dans un
ans de droit civil ou la rencontre de deux cultures juridiques », (1984) 87 R. du N. 107, p. 115.

%811 est d’ailleurs intéressant de remarquer que les féministes frangaises avaient demandé I’adoption de ce
régime comme regime légal du début du XXeme siecle a la veille de la seconde guerre mondiale, Malaurie
Philippe et Aynés Laurent, Les régimes matrimoniaux, 3°™ édition, Ed. Defrénois, 2011, n°802, p. 314.

%87 \/oir Comtois Roger, « Pourquoi la société d’acquéts », (1967) 27 R. du B. 602, p. 611. Baudouin Louis, « A
propos de la réforme des régimes matrimoniaux en droit québécois », dans Lois Nouvelles 11, La réforme des
régimes matrimoniaux, L’ obligation alimentaire entre époux séparés de ou divorcés, la copropriété des

immeubles, Ed. Les Presses de 1’Université de Montréal, 1970, p. 10.

%88 Therrien Marie-Héléne, « Situation économique de la femme mariée au fil des trois derniéres réformes

Iégislatives au Québec », (1994) 2 R.E.J. 155, p. 161.

%89 Roger Comtois, Traité théorique et pratique de la communauté de biens, Ed. Recueil de droit et de
jurisprudence, Montréal, 1964, p. 315 et s.
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pour cette séparation et I’avaient défendue comme possible régime 1égal®®. Ce régime de la
séparation de biens connait de nouveau un regain d’intérét dans la société francaise depuis
une vingtaine d’années et en 2010, 15 % des couples qui s’étaient formés depuis moins de 12
ans et étaient mariés avaient opté pour ce régime, contre 10 % en 1992°"*. Cette augmentation
peut s’expliquer tant par le risque de divorce qui pése de plus en plus sur les époux, que par
I’age plus élevé des nouveaux mariés qui détiennent déja un nombre important de biens lors
de leur mariage, biensou qu’ils souhaitent protéger. Mais si la société accepte de nouveau le

régime de la séparation, la communauté juridique est loin de I’adopter comme régime légal.

281. Dans les deux pays, si I’adoption du régime de séparation de biens comme régime
légal a été envisagée, elle a été aussi vite rejetée, et ceci pour deux grandes raisons. La
premiére est que la simplicité du régime de séparation de biens n’est en réalité que prétendue.
En effet, un probléme technique se pose quant a la preuve de I’appartenance d’un bien a un
époux. Les époux vivant en communauté, il n’est pas toujours simple de déterminer I’origine
des fonds ayant permis I’acquisition d’un bien, celui-ci étant alors considéré comme acquis en
indivision®’2. Au cours du mariage, & défaut de masse commune comme dans le régime de
communauté, va se créer une masse de biens dont le partage n’est guére différent de celui de
la communauté, a les mémes consequences, et présente les mémes problemes. MM. Caparros
et Morisset considéraient méme que la liquidation d’un tel régime était encore plus difficile
puisqu’elle n’avait pas été prévue par les époux, ce qui est en revanche le cas dans le cadre du

régime de communauté®”,

282. A coté de ce probleme technique se pose un probléme d’une autre importance, celui de
la justice sociale et de I’absence de reconnaissance du travail fourni par les deux conjoints, en
particulier lorsque le travail de 1’'un des deux est essenticllement un travail domestique. En
effet, le régime de séparation de biens repose sur le présupposé qu’il y a une égalité entre les

conjoints tant dans le mariage qu’en dehors de celui-Ci, et en particulier dans la société. Si on

> Travaux de la commission de réforme du Code civil, Année 1949-1950, Sirey, p. 170 et s., voir par exemple
M. Lapanouse.

> Frémeaux Nicolas et Leturcq Marion, « Plus ou moins mariés : 1’évolution des régimes matrimoniaux en
France », Economie et statistiques 2013 n° 462-463, p. 127.

572 \/oir Terré Francois et Simler Philippe, Droit civil, Les régimes matrimoniaux, 7°™ édition, 2015, n°782 et s,
p. 631 et s. Briére Germain, « L’épouse et I’administration des biens », dans Le droit dans la vie familiale, Livre
du centenaire du Code civil (1), PUM, 1970, p. 215, et plus particulierement p. 216. Pineau Jean et Burman
Danielle, Effets du mariage et régimes matrimoniaux, Thémis, 1984, p. 12.

378 Caparros Ernest et Morisset Robert, Réflexions sur le rapport du comité des régimes matrimoniaux : mémoire
soumis a [’Office de révision du Code civil, Québec, 1967 p. 142.
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peut espérer une telle égalité, cela n’est toutefois pas le cas dans la réalité et, encore
aujourd’hui, un nombre important de femmes soit ne travaillent pas, soit ont un travail a mi-
temps ou mal rémunéré®’*. Dans ce genre de cas, I’équilibre économique ne se fait pas et, au
contraire, des iniquités peuvent méme se dessiner. C’est en particulier ce qui se passe lorsque
I’épouse (puisqu’il s’agit généralement d’elle) travaille bénévolement pour son mari et permet
a celui-ci de s’enrichir. Il en est de méme lorsque 1’épouse, demeure au foyer permettant ainsi
a son conjoint de poursuivre sa carriere professionnelle dans les meilleures conditions.
L’épouse qui a travaillé pour son mari, n’a accumulé aucun bien personnellement et quand
bien méme celui-ci bénéficierait de I’enrichissement qu’elle a pu lui apporter, elle ne peut

demander aucun partage. Le travail qu’elle a pu fournir, domestique ou bénévole, n’est pas

reconnu par les regles du jeu économique.

283. Le régime de separation de biens peut alors apparaitre comme un régime qui
« maltraite » les femmes®”. S’il peut étre bénéfique, par exemple, dans le cas d’époux

>’® il peut en revanche étre catastrophique pour I’épouse qui ne travaille pas. Il

commercants
est, & ce titre, étonnant que la Fédération des femmes du Québec®’” ait soutenu un tel systéme
qui, bien que donnant a la femme sa liberté, la prive de toute équité économique. De plus, ce
régime ne correspond pas a la philosophie méme du mariage qui implique en tant que tel une
association et une solidarité®’®. MM. Malaurie et Aynés voient dans ce régime un mélange de
défiance et d’égoisme de la part des conjoints®”®. Ce régime, contrairement aux régimes de
communauté ou de participation aux acquéts, en France, et de société d’acquéts, au Québec,
étudiées précédemment, rejette toute reconnaissance de 1’investissement fait par les deux
époux et ne fait prévaloir que I’époux qui, dans le couple, a la supériorité économique au
détriment de celui dont le travail n’a pas été reconnu comme ayant une telle valeur

économique.

284. Le régime de la séparation de biens semble donc aller a I’encontre du principe

d’équilibre dynamique et de la volonté de collaboration, de partage et d’égalisation dans le

> \/oir n°517

37> Caparros Ernest et Morisset Robert, op. cit., p. 141.

> Simler Philippe, « Pour une révision du droit des régimes matrimoniaux », Dr. Famille H.S. Décembre 2000,
p. 30.

>"" Comtois Roger, op. cit., p. 608.

578 \/oir Foyer Jean au cours des débats parlementaires du 26 juin 1965, J.0. A.N., débats parlementaires, 2°™
session 1964-1965, p. 2585.

57° Malaurie Philippe et Aynés Laurent, Les régimes matrimoniaux, 4°™ édition, Ed. Defrénois, 2013, n°803 p.
316 et s.
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mariage et dans les rapports patrimoniaux entre époux. Il a amené le plus souvent a des
injustices et des correctifs ont été mis en ceuvre en droit frangais et québécois pour permettre

une certaine redistribution entre les conjoints et une certaine équite.

b. Des correctifs pour plus d’équité au sein du régime de séparation de biens ?

285. Deux correctifs sont susceptibles de faire en sorte qu’il y ait plus d’équité au sein de ce

régime : les donations entre conjoints (o) et les clauses de société d’acquéts en France ().

a) Les donations entre conjoints

286. Un des correctifs a la rigidité du régime de séparation de biens est la stipulation de
donations entre conjoints dans le cadre du contrat de mariage®®. C’est le correctif qui était

généralement utilisé au Québec et, avant 1970°%

, les clauses de donations entre conjoints
étaient fréquentes dans les contrats de mariage. Par ces donations, le mari donnait le plus
souvent a sa femme les biens meubles affectés a I’'usage du ménage, bien présents au moment
du mariage ou a venir. Néanmoins depuis la réforme des régimes matrimoniaux du 1* juillet
1970, ce genre de clauses est moins fréquent. En effet, la prohibition des donations entre
conjoints qui prévalait jusqu’a cette date a été abrogée et les époux ont tendance a privilégier
les donations entre conjoints au fur et a mesure du mariage. De plus, la possibilité désormais
ouverte aux conjoints de modifier librement leur contrat de mariage a pour conséquence que
ces donations peuvent étre revues, voire étre remises en cause par les conjoints en cours

d’union.

287. Ces donations entre conjoints, par contrat ou hors contrat de mariage, apparaissent
comme un palliatif a la rigidit¢ de la séparation de biens ceci d’autant plus qu’avec les
donations au cours du mariage, il est possible de penser que les conjoints adaptent au fur et a
mesure leur régime matrimonial, reconnaissant ainsi la participation de celui qui n’améne pas
d’argent et évitant les iniquités du régime de séparation. Mais il faut pour cela que les
conjoints pensent a se faire des donations et qu’ils soient d’accord pour le faire. L’atténuation

dépend donc largement de la volonté des deux parties et, en particulier, du conjoint le plus

%80 Brigre Germain, « L’épouse et I’administration des biens », dans Le droit dans la vie familiale, Livre du
centenaire du Code civil (1), PUM, 1970, p. 215, et plus particuliérement p. 218.

%81 Caparros Ernest, Les régimes matrimoniaux au Québec, Wilson & Lafleur, 1988, n°434 p. 283. Roy Alain, Le
contrat de mariage réinventé, Perspectives socio-juridiques pour une réforme, Thémis, 2002, p. 79 et s.
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riche de reconnaitre la contribution du conjoint défavorisé. De plus, méme si les conjoints ont
pu prévoir une donation en faveur de I’époux le moins riche, celle-ci est rarement d’un
montant équivalent a ce que cet époux aurait recu par le biais de la créance dans le cadre de la
participation aux acquéts ou de la société d’acquéts ou encore du partage des biens dans le
régime de la communauté. Le conjoint appauvri est alors défavorisé et on ne peut dire qu’il y

a en I’occurrence une véritable volonté de partage et d’association entre les conjoints.

288. Enfin, si dans certains cas, ces donations peuvent étre utiles pour 1’épouse qui n’a pas
beaucoup de moyens, il n’en demeure pas moins que ces donations font figure de cadeaux et
ne lui reconnaissent pas son rdle de partenaire dans la société conjugale®®. Ils ne font pas de
ce régime de séparation une véritable association. La clause frangaise de société d’acquéts

permet peut-&tre une reconnaissance plus importante de cette société conjugale.

pB) L’adjonction frangaise d’'une société d’acquéts

289. Alors que les notaires québécois integrent des clauses de donations en faveur
généralement de la conjointe dans le cadre de contrat de mariage de séparation de biens, les

notaires francais utilisent, pour leur part, I’adjonction d’une société d’acquéts a la séparation

de bien®®,

* il est nécessaire de distinguer cette société

290. Ainsi que nous I’avons fait remarquer™
d’acquéts francaise de la société d’acquéts québécoise. Alors que la société d’acquéts
québécoise est un régime matrimonial en tant que tel, la clause d’adjonction de la société
d’acquéts frangaise est une clause permettant d’adjoindre a la séparation de biens une socCiété
d’acquéts comprenant un certain nombre de biens ou d’économies soumis au régime de

communauté®®. On distingue alors deux types de société d’acquéts en fonction de leur

étendue. Le premier recouvre les sociétés d’acquéts « traditionnelles » voire «a titre

%82 Roy Alain, op. cit., p. 81, Comtois Roger, « Pourquoi la société d’acquéts ? », (1967) R. du. B. 602, p. 609-
610.

583 Terré Francois et Simler Philippe, Droit civil, Les régimes matrimoniaux, 7°™ édition, Ed. Dalloz, 2015,
n°814 ets., p. 664 et s.

*% Voir n°243

%8 pour une comparaison de la société d’acquéts et la communauté d’acquéts voir Libchaber Rémy, « Les
incertitudes de la notion de communauté », dans les Mélanges en I’honneur du Professeur Gérard Champenois,
Ed. Defrénois, 2012, p. 583.
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universel » selon le Professeur Simler®®®, qui englobe une catégorie générique de biens, par
exemple tous les biens meubles acquis pendant le mariage, voire également les biens
immeubles acquis pendant 'union. Dans ce dernier cas ou tous les biens acquis pendant le
mariage, meubles ou immeubles, sont inclus dans la société d’acquéts, celle-ci constitue alors
une véritable communauté réduite aux acquéts. Historiqguement, avant la loi de 1965, une telle
sociéte avait pour intérét de permettre & la femme mariée de pouvoir gérer de facon autonome
ses biens personnels, alors que les régimes de communautés ne lui en laissait que la nue
propriété. Aujourd’hui, elle n’aurait plus d’intérét et devrait méme étre requalifiée en
communauté réduite aux acquéts. La seconde catégorie, plus moderne, de société d’acquéts,

est la société d’acquéts « a titre particulier » qui recouvre un ou plusieurs biens déterminés.

291. L’adjonction d’une telle société d’acquéts a la séparation de biens permet de
distinguer, d’une part, des biens propres aux epoux et donc laisses a leur libre disposition et,
d’autre part, des biens, les acquéts, inclus dans cette société, qui sont soumis aux mémes
régles de gestion et de partage que les biens communs dans un régime communautaire®®’.
Cette société d’acquéts en droit frangais permet ainsi a 1’épouse de pouvoir participer a

I’enrichissement du couple a la dissolution du mariage

292. Certains, néanmoins, ont envisagé la disparition de la séparation de biens avec
adjonction d’acquéts®. Ce n’est cependant pas ce que 1’on a pu constater depuis une
trentaine d’années. On a plutdt assisté a une transformation. En effet si la société d’acquéts
dans sa version « traditionnelle » tend a disparaitre, sa version plus moderne est aujourd’hui
privilégiée par les notaires et tend a se développer. Elle permet de s’adapter a la situation des
époux et & mettre en place les « flots » de communauté®®® nécessaires aux conjoints au sein de
la séparation de biens et peut ainsi permettre d’avantager un conjoint en cas de déces de
Iautre®®. La grande liberté laissée aux époux pour déterminer son périmétre, lui donne la
possibilité de s’adapter & la géométrie variable et moderne du couple. Elle apparait alors

comme un moyen moderne de limiter les injustices économiques que peut entrainer la

%% Simler Philippe, « Régime juridique de la société d’acquéts adjointe a une séparation de biens », Rép. Def.
2012, p. 1259.

%87 Pour plus de détails quant a la gestion de cette société d’acquéts adjointe a une séparation de biens voir Flour
Jacques et Champenois Gérard, Les régimes matrimoniaux, 2°™ édition, 2001, n°752 et s., p. 710 et s.

%88 Fillette Jean-Luc, « A propos des récentes tentatives de résurrection de la séparation de biens avec sociétés
d’acquéts », Rép. Def. 1996, Art. 36369 p. 897.

%89 v/areille Bernard, « Le choix de la société d’acquéts », Def. Décembre 2012, Editorial.

%% Champenois Gérard et Combet Jacques, « Quelle place pour la société d’acquéts dans les régimes
matrimoniaux », Rép. Def. 2012, p. 1247.
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séparation de biens et devient d’autant plus nécessaire que depuis le début des années 1990 de
1591

plus en plus d’époux francais adoptent la séparation de biens comme régime matrimonia

293. Traditionnellement, les époux ont donc la possibilité de choisir un régime matrimonial
plus ou moins égalitariste. Le choix de régime matrimonial sera fondamental au moment du
divorce et reflétera alors de facon plus ou moins compléte de la collaboration économique des
conjoints et de leur égalité. Toutefois, si les droits étudiés ont adopté comme régimes légaux
les régimes égalitaristes que sont la communauté d’acquéts et la société d’acquéts, les époux

restent libres d’adopter un régime moins égalitariste, le régime de la séparation de biens.

294. C’est ainsi que, malgré I’adoption de la société d’acquéts comme régime légal au
Québec en 1969, en 1984 encore 38,53% des nouveaux epoux québécois adoptaient le régime
de séparation et 52,93% de la totalité des couples mariés entre 1971 et 1984 etaient mariés
sous ce régime®™2. Méme si le nombre de couples adoptant ce type de régime allait
décroissant, il n’en restait pas moins qu’un nombre important d’époux, ou plutdt d’épouses,
ne bénéficiait pas de la protection et de 1’égalisation mise en place dans le cadre du régime de
société d’acquéts. Cette influence encore forte des régimes de séparation s’expliquerait, selon
M. Pineau, par le fait que les notaires ont, dans un premier temps, été réticents a recommander

le régime de société d’acquéts aux conjoints et ont continué de privilégier la séparation de

biens®®.

295. Les inégalités entre les époux demeurant alors persistantes, le législateur québécois
aurait pu rester passif. Au nom de I’équité, il a alors choisi d’imposer le patrimoine familial

qui oblige les époux a partager un nombre important de leurs biens au moment du divorce.

8§ 2. L’EGALISATION IMPOSEE AU NOM DE L’EQUITE : LE PATRIMOINE FAMILIAL

296. En 1989°%, le législateur québécois a institué un systéme nouveau au Québec : le

patrimoine familial®®. Ce patrimoine familial, obligatoire pour tous les couples vivant au

%! Frémeaux Nicolas et Leturcq Marion, « Plus ou moins mariés : 1’évolution des régimes matrimoniaux en
France », Economie et statistiques 2013 n° 462-463, p. 128.

%92 Cossette André, « Statistiques sur les régimes matrimoniaux », (1986) 89 R. du N. 242.

%% pineau Jean, « La protection des conjoints : conventions matrimoniales ou sociétés & parts égales », dans
Conférences sur le nouveau Code civil du Québec, Yvon Blais, 1991, p. 109, plus particuliérement p. 118.
%% Loi modifiant le Code civil du Québec et d’autres dispositions législatives afin de favoriser 1'égalité
économique des époux, L.Q. 1989, c. 55, dite « Loi 146 » ou « Projet de Loi 146 ».
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Québec, permet, a la dissolution du mariage, le partage a égalité entre les époux de la valeur
d’un certain nombre de biens. Jusqu’a présent nous avons pu remarquer que les époux étaient
libres de choisir ou non un régime matrimonial susceptible de mettre en place un partage
équitable des biens ou de I’enrichissement accumulé pendant le mariage. En effet, bien que
les Iégislateurs francais et québécois aient opté tous deux pour un régime légal de partage et
de reconnaissance de la contribution des deux conjoints, les époux avaient la liberté d’écarter
ces régimes par le biais d’une convention et pouvaient alors adopter un régime conventionnel
de séparations de biens. Les Iégislateurs se limitaient a suggérer un régime de partage mais ne
I’imposaient pasS%. Avec I’institution de ce patrimoine familial au Québec, on assiste a un
changement total de philosophie. La liberté d’effectuer ou non un tel partage n’est plus
facultative mais au contraire, et toujours aujourd’hui®”’, obligatoire. Ce patrimoine et son
partage s’imposent donc a tous les conjoints quel que soit leur régime matrimonial. En raison
de sa nouveauté, nous nous interrogerons sur sa nature (A) avant de nous inteéresser a son

organisation (B).

A. Origines et nature du patrimoine familial

297.Apres I’é¢tude de 1’adoption et des origines de ce patrimoine familial (1), nous

analyserons la nature possible de celui-ci (2).

1. Adoption et origines de ce patrimoine

298.Différents facteurs sont a lorigine de 1’adoption du patrimoine familial®®. Un
mouvement tant jurisprudentiel que doctrinal et politique allait dans le sens de I’insertion en
droit québécois d’un systéme permettant de pallier aux injustices engendrées par le régime de
séparation, régime alors largement adopté au Québec, en particulier dans le cas ou seul I'un

des époux occupait un emploi rémunéré et qu’il était alors le seul a obtenir des biens au

%% \/oir cependant n°321 nos commentaires & propos des dispositions transitoires, les époux mariés avant
I’entrée en vigueur de la Loi ayant en effet la possibilité de s’exclure de I’application de ce régime.

%% pineau Jean, « La protection des conjoints : conventions matrimoniales ou sociétés & parts égales », dans
Conférences sur le nouveau Code civil du Québec, Ed. Yvon Blais, 1991, p. 109, plus particuliérement p. 111.
%" Nous verrons que ce caractére obligatoire pourrait toutefois étre remise en cause si les propositions du Comité
consultatif sur le droit de la famille présidé par Alain Roy étaient adoptées par le 1égislateur québécois, Comité
consultatif sur le droit de la Famille, Pour un droit de la famille adapté aux nouvelles réalités conjugales et
familiales, Ministére de la Justice, 2015.

%% Pour un historique de la Loi 146 voir Burman Danielle et Pineau Jean, Le patrimoine familial (projet de Loi
146), Thémis 1991, p. 1 ets.
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moment de la dissolution du régime. Dés la fin des années soixante-dix, les juges québécois
avaient en effet reconnu leur incapacité a remettre en cause le partage des biens entre les
époux tel qu’il était prévu par le régime matrimonial des conjoints et ceci méme si ce partage,
ou plus généralement son absence, pouvait s’avérer parfaitement inéquitable pour I'un des
conjoints et conduisait a lui refuser toute reconnaissance pour la collaboration et le travail
qu’il avait pu fournir et qui avait permis a la famille de s’enrichir au méme titre que les

revenus de son époux™.

299.Ainsi et malgré ’adoption en 1980 de la prestation compensatoire québécoise qui a
permis de compenser I’enrichissement dont a bénéficié un conjoint en raison de 1’apport
fourni a son profit par I’autre pendant le mariage, de nombreux époux, ou plutot épouses, se
trouvaient sans patrimoine a la dissolution de leur mariage, la jurisprudence interprétant tres
strictement les conditions d’octroi de cette prestation®®. De plus, en édictant la caducité des
donations entre époux faites a cause de mort (ce qui était le cas de la majorité des donations
faites dans le cadre des contrats de mariage instaurant une separation de biens) en cas de
divorce, le législateur, en 1980, avait également mis a néant les efforts de la pratique pour
pallier aux injustices du régime de séparation. L’insertion de telles donations dans le contrat
de mariage n’avait plus aucun intérét en cas de divorce et I’époux qui aurait dii en bénéficier,

se retrouvait sans moyen et sans reconnaissance pour sa collaboration®”.

300.Certains auteurs faisaient valoir la nécessité de regarder le systeme des family assets des
provinces anglophones, et plus particuliecrement celui de I’Ontario qui paraissait étre la
technique idéale pour opérer un partage égalitaire des biens entre les conjoints®®. Le
gouvernement en place, qui avait promis au cours de sa campagne €lectorale de se charger des
« droits économiques du conjoint », voyait arriver une nouvelle échéance électorale sans que

603

sa promesse ne soit remplie®®. La possibilité d’adopter une réserve héréditaire®* au profit du

%% \/oir entre autres Lévesques c. Faguy, (1978) C.A. 376, voir également Ciotola Pierre, « Le patrimoine
familial et diverses mesures destinées a favoriser 1’égalité économique des époux », (1989) C.P. de N. 21, p. 24
ets.

890 \/oir en particulier Poirier c. Globensky, Droit de la Famille — 67, [1985] C.A. 135 & 155. \Voir aussi Ciotola
Pierre, op. cit., p. 25, Roy Alain, « L’encadrement législatif des rapports pécuniaires entre époux : un grand
ménage s’impose pour les nouveaux ménages », (2000) C. de D. 657, p. 663, Castelli Mireille et Goubau
Dominique, Le droit de la famille au Québec, 5°™ édition, Ed. Les Presses de 1’Université Laval, 2005, p. 124.
891 \/oir Sénécal Jean-Pierre, « La réforme québécoise instituant le patrimoine familial : la recherche d’un nouvel
équilibre », dans Conférences sur le nouveau Code civil du Québec, Ed. Yvon Blais, 1991, p. 129, plus
particulierement p. 133.

%92 \/0ir Ciotola Pierre, op. cit., n°9 p. 26, Pineau Jean, op. cit. p. 120.

893 Caparros Ernest, « Le patrimoine familial : une qualification difficile », (1994) R.G.D. 251, p. 253.
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conjoint survivant au Québec avait été rejetée en raison de I’opposition du Barreau du

606 i . - A 607 :
s’inspira alors du rapport de ce méme Barreau qui

Québec®™® et le gouvernement
proposait comme piste de travail un «régime primaire élargi », qui fut repris sous la
dénomination de patrimoine familial. Ce projet était largement soutenu par les groupements
féministes et le « régime primaire élargi » était lui-méme issu du projet proposé par le groupe
« Projet-Partage », un groupe d’avocates dirigées par Mme Grassby®®. Lors de la commission
parlementaire, les organismes et groupes qui y ont participé se déclarerent favorables a la
politique gouvernementale et le projet de loi 146 a été déposeé. Il était alors présenté par le
ministre de la justice comme un projet ayant « pour but de favoriser I’égalité économique
entre les époux et de marquer le caractére d’association lié au mariage »°% Le ministre
montrait ainsi la volonté d’équité qui est sous-jacente a ce patrimoine familial ainsi que la
possibilité d’indemniser I’un des époux pour la contribution qu’il a pu fournir dans le cadre de
I’association conjugale. Apreés quarante jours de discussions intenses tant dans le public que

610

dans la communauté juridique et de débats houleux a I’assemblée nationale”, le projet fut

adopté et la Loi 146 et le patrimoine familial entrérent en vigueur le 1% juillet 1989.

301.Son adoption fut applaudie par certains mais aussi largement critiquée par d’autres®?.
La doctrine se réjouissant de 1’adoption de ce patrimoine y voyait en effet la reconnaissance

de la justice au sein de la famille et la protection de celle-ci®*?.

894 | oi portant réforme au Code civil du Québec du droit des personnes, des successions et des biens, L.Q. 1987,
c. 18. (Projet de loi 20)

8% Byrman Danielle et Pineau Jean, Le « patrimoine familial » (projet de Loi 146), Ed. Thémis, 1991, p. 1. Voir
Barreau du Québec, Rapport sur le partage des biens familiaux en mariage, mai 1987.

8% Marx Hebert et Gagnon-Tremblay Monique, Les droits économiques des conjoints, Ministére de la Justice et
Secrétariat a la condition féminine, 1988.

%97 Barreau du Québec, Rapport sur le partage des biens familiaux en mariage, op. cit., p.14 et s..

898 v/oir I’article de Mme Anne Revillard qui expose I’importance des mouvements féministes dans ’adoption de
la loi instituant le patrimoine, que ces mouvements aient été extérieurs a I’Etat ou intérieurs a celui-ci (avec en
particulier I’intervention de la ministre déléguée a la condition féminine et du Conseil du statut de la femme,
méme si celui-ci est resté un peu en retrait, Revillard Anne, « Du droit de la famille aux droits des femmes : le
patrimoine familial au Québec », Droit et Société 62/2006, p. 95.

%99 Notes explicatives, Gazette officielle du Québec, 9 aolit 1989, n°33, Partie 2, p. 4426.

819 \/oir Revillard Anne, op. cit., p. 114.

811 Quellette Monique, Droit de la famille, 3*™ édition, Thémis, 1995, p. 165, M. Pineau et Mme Pratte ne voient
pas 'utilité¢ d’un tel patrimoine, le régime 1égal permettant un partage des biens suffisant entre les conjoints,
Pineau Jean et Pratte Marie, La famille, Ed. Thémis, 2006, p. 195, M. Pineau critiquait déja largement 1’adoption
du patrimoine familial dés son adoption, Burman Danielle et Pineau Jean, Le « patrimoine familial » (projet de
loi 146), Ed. Thémis, 1991.

812 senécal Jean-Pierre, op. cit., p. 134, voir aussi Sénécal Jean-Pierre, Le partage du patrimoine familial et les
autres réformes du projet de Loi 146, Wilson et Lafleur, 1989, p. 7 et s.
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302.Mais si ce patrimoine familial a pour intérét de pallier aux inégalités qui apparaissent
essentiellement dans le cadre du régime de séparation de biens, il n’en reste pas moins qu’il a
pu faire I’objet de nombreuses critiques. La précipitation de son adoption a eu pour
conséquence que la rédaction des dispositions relatives a ce régime est loin d’étre parfaite®*2.
On n’a tout d’abord pas cherché a intégrer ce texte dans son contexte plus général et on peut

ainsi remarquer des redondances avec des dispositions déja existantes®.

615

De plus, le
patrimoine familial est inspiré des family assets du droit de 1’Ontario”™ et certaines de ses
dispositions sont directement issues de la common law et donc rédigées comme elle, c'est-a-
dire sous forme d’énumération et non de synthése®®. Des lacunes apparaissent également
dans le texte. En particulier, il n’est pas prévu comment se réglera le partage en cas de déces
de I’un des conjoints ni dans quelle mesure les héritiers et les donataires du de cujus pourront

obtenir une part de ce patrimoine®"’.

303.Mais, au-dela de ces problémes de rédaction de la loi, se pose un probleme beaucoup
plus fondamental et qui est lié a la philosophie qui y est sous-jacente. Alors que jusqu’a
présent le législateur s’était contenté de suggérer un régime qu’il considérait comme idéal

618 avec la Loi 146 il a

pour permettre un partage équitable des biens entre les conjoints
imposé le patrimoine familial & tous les époux et a ainsi mis totalement de céte le principe de
la liberté des conventions matrimoniales. Les époux ne peuvent en effet pas prévoir de
conventions remettant en cause le partage du patrimoine familial. Or si I’on regarde plus en

détails les biens concernés par ce patrimoine (résidences familiales principale et secondaires,

813 M. Caparros parle méme de « technique Iégislative défectueuse », Caparros Ernest, op. cit., p. 254 et s.

814 \/oir Caparros Ernest, op. cit., p. 254, qui donne en particulier I’exemple des nullités dans le cadre de la
renonciation aux droits dans le patrimoine familial ou au « partage des acquéts ».

815 \/oir Kasirer Nicholas, « Couvrez cette communauté que je ne saurais voir : Equity and Fault in the Division
of Quebec’s Family Patrimony », dans Association canadienne de droit comparé et association québécoise de
droit comparé, contemporary law — droit contemporain, Ed. Yvon Blais, 1994-1995, p. 190.

818 Voir en particulier I’article 415 du Code civil du Québec. A propose de ces problémes de rédaction, voir
Sénécal Jean-Pierre, « La réforme québécoise instituant le patrimoine familial : 1a recherche d’un nouvel
équilibre », dans Conférences sur le nouveau Code civil du Québec, Ed. Yvon Blais, 1991, p. 129, plus
Earticuliérement p. 147.

7 Pour plus de détails voir Sénécal Jean-Pierre, op. cit. p. 150 et s. Cette absence de disposition relative au sort
du patrimoine familial en cas de décés faisait partie des principaux reproches fait au systéme ontarien des family
assets de 1978 (Hovius Berend et Youdon Timothy G., The Law of Family Property, Carswell 1991, p. 199 et
S.). A ce reproche s’ajoutait celui selon lequel la distinction entre les biens faisant partie de ces family assets et
ceux n’en faisant pas partie n’était pas claire. De plus, il n’y avait pas de différence entre les biens acquis avant
le mariage et ceux acquis pendant et les juges avaient une trop grande discrétion en la matiére. Toutes ces
critiques eurent pour conséquence que le systéeme des family assets fut totalement remis en cause en 1986 avec
’adoption du Ontario Family Law Act (S.0. 1986, c. 4.) révisé en 1990, mettant en place un véritable régime
matrimonial similaire a une société d’acquéts.

818 En France avec le régime de la communauté d’acquéts et au Québec avec la société d’acquéts, ainsi que nous
avons pu le voir dans le §1.
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meubles les meublants, véhicules automobiles de la famille et régimes de retraites) on
constate qu’ils recouvrent généralement l’intégralité des biens détenus par les époux. La
liberté de choix du régime matrimonial semble alors bien compromise et surtout de peu
d’intérét®™ et ’autonomie des époux parait, d’une facon générale, n’avoir que peu de place®?.
Rendre le patrimoine familial obligatoire pour tous les époux ne se justifiait pas
obligatoirement. En effet, les inégalités existaient essentiellement dans le cadre du régime de
séparation de biens et ce régime, méme s’il avait une place importante, ne concernait pas tous
les conjoints. Il aurait été possible d’imaginer que le 1égislateur limite le champ d’application
de ce patrimoine a ce seul régime de séparation. M. Roy ajoute de plus que les couples
évoluent et qu’ils ne tendent plus aujourd’hui a faire obligatoirement un mariage fondé sur
une association et peuvent parfois souhaiter vivre de fagon pécuniairement indépendante®®.
La diversité des couples ne s’accommode pas obligatoirement d’un patrimoine familial
impératif et le Comité consultatif sur le droit de la Famille a ainsi proposé en juin 2015 de
mettre en place un systéeme d’«opting out » permettant de soustraire, entre autres, du

patrimoine familial par le biais d’un contrat de mariage®®.

304.Qu’il soit applaudi ou contesté par les auteurs québécois, il n’en reste pas moins que le
patrimoine familial fait partie intégrante du droit contemporain de la famille au Québec. La
question de la place de cette institution au sein du droit québécois se pose alors ainsi que sa

qualification et la détermination de la nature des droits qui en sont issus.

2. Qualification du patrimoine familial et nature des droits octroyés

305.Avant de nous interroger sur la nature des droits octroyés par le patrimoine familial, il

parait utile de déterminer la qualification de ce patrimoine.

819 \oir Ciotola Pierre, « Le patrimoine familial et diverses mesures destinées a favoriser 1’égalité économique
des époux », (1989) C.P. de N. 21, p. 37, voir également les critiques de Burman Danielle citée par Ciotola
Pierre, p. 36.

820 Comité consultatif sur le droit de la Famille, Pour un droit de la famille adapté aux nouvelles réalités
conjugales et familiales, Ministére de la Justice, 2015, p. 114.

821 \/oir Roy Alain, « L’encadrement législatif des rapports pécuniaires entre époux : un grand ménage s’impose
pour les nouveaux ménages », (2000) C. de D. 657, p. 665 et s.

%22 Comité consultatif sur le droit de la Famille, op. cit., p. 114
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a. Qualification de ce patrimoine familial

306.Méme si la majorité de la doctrine et la jurisprudence, dans la foulée de la décision
rendue par la Cour d’appel en 1991 dans Droit de la famille — 977°?, qualifient le patrimoine
familial de simple effet du mariage, il ne nous semble pas, a ’instar de M. Pineau et de Mme
Pratte®®, qu’il faille s’arréter & cette constatation et la qualification du patrimoine familial du
Québec ne nous parait pas si simple a déterminer. Cette difficulté tient certainement a la
nouveauté de cette institution dans un systeme de droit civiliste et a la place qu’elle doit tenir
au sein du droit des régimes matrimoniaux. Différentes qualifications sont en effet possibles :
simple effet du mariage (au méme titre que les obligations de secours ou d’assistance) ou

veritable régime matrimonial ?

a) Simple effet du mariage ...

307.Les articles 392 et suivants du Code civil du Québec réglementent les effets du mariage
auxquels les époux ne peuvent déroger quel que soit le régime matrimonial qu’ils ont adopté.
Parmi ces effets, se trouvent les droits et devoirs des époux tels que le devoir de solidarité, les
devoirs de respect, fidélité, secours et assistance ou encore la contribution aux charges du
mariage®®. Ces dispositions ne sont alors pas sans rappeler les articles 212 et suivants du

6

Code civil francais et ce qui est qualifié de régime primaire®® ou « statut impératif de

base »%*' par certains auteurs.

308.Les regles relatives au patrimoine familial ont été introduites dans le Code civil du

Québec dans la partie consacrée aux effets du mariage®®. Certains auteurs québécois®®®

823 Droit de la famille — 977, AZ-91011410, J.E. 91-677, [1991] R.J.Q. 904, [1991] R.D.F. 260 (rés.), [1991]
R.D.1. 346, [1991] R.D.J. 436

62% pineau Jean et Pratte Marie, La famille, Ed. Thémis, 2006, p. 204.

625 Art. 392 et 396 C.c.Q.

626 1 a notion de régime primaire en droit francais est d’ailleurs difficile a déterminer et serait I’ « ensemble des
regles primordiales & incidence pécuniaire, en principe impératives, applicables a tous les époux quel que soit
leur régime matrimonial proprement dit [...] et destinées a sauvegarder les fins du mariage, tout en assurant un
pouvoir d’action autonome a chacun des époux, soit que ces regles puissent jouer d’elles-mémes, soit qu’elles
permettent I’intervention du juge ». Voir Cornu Gérard, Vocabulaire juridique, 8™ édition, Ed. Les Presses
Universitaires de France, 2009.

627 Colomer André, Droit civil, régimes matrimoniaux, 12°™ édition, Ed. Litec, 2000, n° 61 et s., p. 33 et s.

828 | ivre 2 : de la famille, Titre 1 : du mariage, Chapitre IV : des effets du mariage, Section 111 : du patrimoine
familial.

62% Quellette Monique, Droit de la famille, 3*™ édition, Ed. Thémis, 1995, p. 166, Sénécal Jean-Pierre, Le
partage du patrimoine familial et les autres réformes du projet de loi 146, Ed. Wilson et Lafleur, 1989. Voir

151



considerent donc que le patrimoine familial est un simple effet du mariage au méme titre que
I’obligation de secours ou I’obligation de fidélité et le ministre de la justice, dans les notes
explicatives accompagnant la Loi 146 le qualifiait d’ailleurs comme tel®*’. Son caractére
impératif contribue également a le qualifier de simple effet du mariage. Ce sont d’ailleurs ces
arguments qui ont été retenus par la Cour d’appel dans Droit de la famille — 977, sous la
plume du Juge Baudouin pour appuyer sa décision selon laquelle « le patrimoine familial est
un effet direct du mariage et non une sorte de régime matrimonial universel, supplémentaire et
de base, méme s'il peut éventuellement y étre rattaché dans le sens large du terme »°**. Cette

632

position fut reprise par le Juge Sénécal dans la décision Fine (Succession de) c. Bordo™* qui a

ajouté que le législateur avait clairement souhaité faire de ce patrimoine un effet du mariage.

309.Mais, si le Juge Baudouin a retenu la qualification d’effet du mariage, il n’en reste pas
moins que, dans la décision précitee, il fait également référence a la possible qualification du
patrimoine familial comme un régime matrimonial. En effet, le patrimoine familial n’est-il

pas plutdt lui un véritable régime matrimonial ?

p) ... ou régime matrimonial ?

310.Le régime matrimonial est le « statut qui gouverne les intéréts pécuniaires des €poux,
dans leurs rapports entre eux, et dans leurs rapports avec les tiers et dont I’objet est de régler
le sort des biens actifs et passifs des époux pendant le mariage et a sa dissolution »°*. Une
institution doit alors « répondre aux trois questions patrimoniales que pose la vie du ménage :
la répartition des pouvoirs, des richesses et des dettes »*** pour constituer un régime

matrimonial en tant que tel. Le patrimoine familial remplit-il alors ces conditions ?

également Lalonde Christiane, Collection de droit 2014-2015, Volume 3 — Personnes, famille et successions —
Titre Il — Le droit familial — Chapitre VII — Le patrimoine familial, 2014, p. 326.

830 Notes explicatives, Gazette officielle du Québec, 9 aolit 1989, n°33, Partie 2, p. 4426.

%31 Droit de la famille — 977, AZ-91011410, J.E. 91-677, [1991] R.J.Q. 904, [1991] R.D.F. 260 (rés.), [1991]
R.D.I. 346, [1991] R.D.J. 436 (Monsieur le Juge Beaudouin).

%32 Fine (Succession de) c. Bordo, AZ-98021621, J.E. 98-1343, [1998] R.J.Q. 1823, [1998] R.D.F. 569 (rés.),
commenté par Ciotola Pierre, « Nature des droits familiaux - patrimoine familial société d’acquéts —
communauté de biens », (1999) 101 R. du N. 419.

633 | exique des termes juridiques, sous Sous la direction de Guinchard Serge et Debard Thierry, Lexique des
termes juridiques 2014, 21°™ édition, Ed. Dalloz, 2013.

634 Malaurie Philippe, Aynés Laurent, Les régimes matrimoniaux, 4°™ édition, Ed. Defrénois, 2013, n°31, p. 16.
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311.Si I’on s’arréte alors a la seconde condition soit celle de la répartition des richesses, a
Iinstar de M. Caparros™®, on ne peut, ignorer la ressemblance entre le patrimoine familial et
la société d’acquéts québécoise. Le patrimoine familial conduit en effet, a la fin du mariage,
au partage de la valeur d’un certain nombre de biens déterminés qui correspondent le plus
souvent a des biens considérés comme acquéts dans la société d’acquéts. Ces deux institutions

semblent alors tres proches au niveau de leur fonctionnement.

312.En ce qui concerne les dettes, nous aurons 1’occasion de constater que certaines
dispositions prévoient le sort des dettes relatives aux biens dont la valeur est prise en compte
pour le partage et ces dispositions ne sont d’ailleurs pas sans rappeler ici encore celles

relatives a la société d’acquéts.

313.En revanche, et c’est peut-étre la la plus grande différence entre les deux institutions,
aucun effet ne découle des régles du patrimoine familial quant aux pouvoirs des époux sur les
biens, ces pouvoirs étant déterminés par les régles des régimes matrimoniaux secondaires qui
viennent s’ajouter a ce patrimoine®®. Cette absence de dispositions quant aux effets du
mariage peut alors dans une certaine mesure remettre en cause la qualification de régime

matrimonial pour ce patrimoine.

314.Toutefois, est-ce pour autant que ’on doit qualifier le patrimoine familial de simple
effet du mariage ? Si I’on s’intéresse aux effets du mariage en droit québécois et a leurs
équivalents en droit francais, on remarque que seules des régles de pouvoirs sont
traditionnellement prévues (comme par exemple les présomptions de pouvoir) et non des
regles de partage comme cela est prévu pour le patrimoine familial. Cette absence de regles de
pouvoir dans le patrimoine familial ne permet donc ni de déduire qu’il s’agit d’un effet du

mariage ni de le rattacher a la catégorie de régime matrimonial.

315.En outre, certains régimes matrimoniaux n’ont que des régles sommaires quant aux

pouvoirs des époux sur les biens, comme par exemple les régimes de séparation dont les

6% Caparros Ernest, op. cit., p. 21 ets.
838 \oir Castelli Mireille et Goubau Dominique, Le droit de la famille au Québec, Ed. Presses de I’Université
Laval, 2005, p. 126.
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dispositions se limitent a indiquer que chacun des époux conserve tout pouvoir sur ses propres

biens®’

. Rien ne s’opposerait alors a qualifier le patrimoine familial de régime matrimonial.
316.0n a pu faire valoir également que le caractére impératif de ce patrimoine pouvait faire
obstacle a sa qualification de régime matrimonial. Toutefois, il est possible d’imaginer un
régime matrimonial impératif. Comme le font remarquer M. Pineau et Mme Pratte, « dans le
systeme de droit civil, il a toujours été impératif, pour les €époux, d’avoir un régime
matrimonial ». La seule différence est qu’avant les époux avaient le choix du régime alors que

le patrimoine est obligatoire®®

. On ne peut donc déduire de ce seul caractere impératif et de
I’emplacement des dispositions relatives au patrimoine familial, qu’il s’agit bien la d’un

simple effet du mariage et non d’un véritable régime matrimonial.

317.A D’exception de la condition des pouvoirs qui ne nous parait pas rédhibitoire, le
patrimoine familial apparait bien comme un régime matrimonial et ’on ne peut alors que le
rapprocher de la société d’acquéts. Pour M. Caparros, il s’agit d’un régime matrimonial 1égal
et impératif®®®, d’une nature commune avec la société d’acquéts québécoise méme si les biens
dont la valeur est partagée sont moins nombreux que dans le cadre de la société d’acquéts640.
En ce qui concerne les biens non inclus dans le patrimoine familial, un second régime
matrimonial supplétif est alors nécessaire et ’on retrouve alors une superposition de deux
régimes matrimoniaux et non d’un patrimoine familial — effet du mariage — et d’un régime
matrimonial comme semble le penser la majorité de la doctrine québécoise et la
jurisprudence. Cette qualification de régime matrimonial pour le patrimoine familial nous
semble la plus adéquate et il est intéressant a ce titre de remarquer que M. Roy, dans ses
propositions pour réformer le droit des régimes matrimoniaux québécois a proposé comme
régime légal un régime tres proche du patrimoine familial québécois avec une assiette de
biens pour le partage similaire, la principale différence étant que ce nouveau régime ne serait
pas impératif°*t. De méme, le Comité consultatif sur le droit de la famille a proposé, en juin
2015, de faire du patrimoine familial un « régime patrimonial conjugal » légal facultatif qui

pourrait s’appliquer aux conjoints de fait s’ils le souhaitent (« opting in ») et s’appliquerait

837 Art. 1536 C.civ., art. 486 C.c.Q.

6% pineau Jean et Pratte Marie, La famille, Ed. Thémis, 2006, p. 206.

839 Caparros Ernest, « Le patrimoine familial : une qualification difficile », (1994) R.G.D. 251, p. 266. Régime
qu’il qualifie également de secondaire ainsi que nous le verrons.

840 Caparros Ernest, « La nature commune du patrimoine familial et de la société d’acquéts », (1999-2000) 30
R.G.D. 1, p. 59.

%1 \oir Roy Alain, « L’encadrement législatif des rapports pécuniaires entre époux : un grand ménage s’impose
pour les nouveaux ménages », (2000) 41 C. de D. 657, p. 682.
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par défaut aux conjoints mariés sauf option contraire de leur part (« opting out »)°*. Ce
régime patrimonial conjugal se substituerait alors au régime de la société d’acquéts qui
deviendrait un régime facultatif. 1l deviendrait alors par la méme un véritable régime

matrimonial.

318. Le refus actuel de voir dans le patrimoine familial un régime matrimonial impératif
tient certainement au fait qu’il est difficile politiquement de reconnaitre que le 1égislateur a pu
imposer aux époux un tel régime. En effet, les derniéres années ont été marquées par la
volonté des Iégislateurs de laisser une grande liberté aux époux quant au choix de leur régime
matrimonial. Au Québec, les changements de régimes matrimoniaux se font depuis 1980 sans
la moindre intervention d’un juge®® et la liberté de choix et de mutabilité de régime
matrimonial est donc totale. Reconnaitre le patrimoine familial comme un régime matrimonial

reviendrait a constater une limitation legislative de cette liberté et donc un retour en arriere.

319.M. Pineau et Mme Pratte qualifient le patrimoine de « régime primaire » dans le sens ou
il prime le régime matrimonial secondaire et vient avant lui tout en étant lui-méme un régime

matrimonial®**

. Il s’agirait selon eux d’un « mini — régime » matrimonial devant étre complété
par un autre. M. Caparros, quant a lui, le définit comme régime secondaire impératif, les
effets du mariage tels que définis antérieurement étant envisagés comme le régime primaire,
au sens francais du terme, sur lequel viendrait se superposer un premier régime secondaire
impératif, le patrimoine familial, puis un régime secondaire facultatif, laissé au libre choix des
époux pour les biens n’étant pas compris dans le patrimoine familial. Pour notre part nous
préférons la qualification de régime matrimonial secondaire impératif afin d’éviter toute
confusion avec le régime primaire existant en droit francais et qui recouvre les « effets » du

mariage québeécois.

320.Quel gue soit le vocable utilisé, la conclusion et la situation sont les mémes. Aux effets
du mariage (obligation de fidélité, devoir de secours,...) se superposent un premier régime

matrimonial impératif, le patrimoine familial, puis un second, facultatif, pour les biens n’étant

842 Comité consultatif sur le droit de la Famille, Pour un droit de la famille adapté aux nouvelles réalités
conjugales et familiales, Ministére de la Justice, 2015, p. 122.

843 Art. 438 C.c.Q. introduit dans le Code civil du Québec par la Loi 89 de 1980, voir Auger Jacques, « La loi 89
et la réforme des régimes matrimoniaux », [1981] C.P. du N. 33, n°188 et s., p. 84 et s., Lefrancois Guy et Roy
Francois, La famille, Extraits du répertoire de droit/Nouvelle série, Ed. Yvon Blais, 2000, n°154 et s., p. 51 et s.
844 Pineau Jean et Pratte Marie, La famille, Ed. Thémis, 2006, p. 206.
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pas inclus dans le patrimoine. Cette qualification étant posée, qu’en est-il alors de la nature

des droits ouverts par le patrimoine familial ?

b. La nature des droits issus du patrimoine familial

321.Differentes propositions ont pu étre faites en ce qui concerne la nature des droits issus
du patrimoine familial. La dénomination de « patrimoine familial autorise a penser que le
patrimoine familial constitue le patrimoine de la personne morale qu’est la famille et qu’il
englobe ainsi les biens qui appartiennent a la famille et octroie des droits de propriétés. Cette
possibilite doit toutefois étre rejetée, puisque la personnalité morale est refusée a la famille
tant en droit frangais qu’en droit québécois®®®, la délimitation du cercle de ses membres étant

trop floue®®.

322.Certains auteurs®’ se sont par ailleurs demandé si ce patrimoine ne constituait pas
plutdt un patrimoine d’affectation incluant un certain nombre de biens affectés a I'usage de la
famille. Cette possibilité a également été écartée (méme si certains auteurs la retiennent
encore648), car, d’une part, il n’existe aucune régle de gestion relative a ce patrimoine et,
d’autre part, ce patrimoine ne se distingue pas de celui des conjoints, chacun des biens
appartenant soit a I’un soit a 1’autre des conjoints en indivision. Ce patrimoine n’a donc pas
une autonomie particuliére et, de plus, n’est pas particulierement affecté a la famille. Dans
I’arrét Droit de la famille — 977, le juge Baudouin avait d’ailleurs expressément rejeté cette
qualification de patrimoine d’affectation en considérant que, pour la mise en ceuvre d’un
patrimoine d’affectation et vu la spécificité d’un tel patrimoine, une disposition législative

spécifique établissant ce patrimoine €tait nécessaire, ce que 1’on ne retrouve pas lorsque I’on

étudie en détails les dispositions relatives au patrimoine familial®*°.

323.Dans le méme ordre d’idée, il est également nécessaire d’écarter la nature de droits
indivis octroyés aux époux par les régles du patrimoine familial. Ce patrimoine familial, en

effet, n’octroie pas de droit de propriété aux conjoints mais plutdt une créance correspondant

%% Burman Danielle et Pineau Jean, Le « patrimoine familial » (Projet de loi 146), Thémis, 1991, p. 42.

846 Cornu Gérard, Droit civil, La Famille, Ed. Montchrestien, 9°™ édition, 2006, n°3, p. 10.

%47 \/oir Burman Danielle et Pineau Jean, op. cit., p. 42.

648 |_afond Pierre-Claude, Précis de droit des biens, 2°™ édition, Ed. Thémis, 2007, n°397, p. 154.

59 Droit de la famille — 977, AZ-91011410, J.E. 91-677, [1991] R.J.Q. 904, [1991] R.D.F. 260 (rés.), [1991]
R.D.I. 346, [1991] R.D.J. 436.
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a la moitié de la valeur d’un certain nombre de biens. Et bien que la dénomination de
« patrimoine familial » puisse sous-entendre 1’idée de propriété, les conjoints n’ont aucun
droit de propriété sur ce patrimoine. L’indivision, parce qu’elle implique une idée de

propriété, parait donc également inadaptée en ’occurrence®.

324.C’est donc la qualification de rapport d’obligations entre les époux qui doit étre retenue
et qui I’a été par les tribunaux®?. C’est un droit de créance au profit des époux qui apparait a
la dissolution du mariage et non un véritable patrimoine sur lequel chacun des époux a un
droit de propriété. Le législateur a alors utilisé le méme symbolisme du partage qui existe
dans le cadre de la société d’acquéts®™ et on ne peut alors que rapprocher ce patrimoine
familial de cette sociéte tant en ce qui concerne son symbolisme que son régime.

B. Régime du patrimoine familial®®®

325.Le patrimoine familial est mis en ceuvre et son partage opéré en cas de séparation de
corps, de nullité ou de dissolution du mariage par décés ou divorce®*. Ce patrimoine familial
s’applique a tous les époux domiciliés au Québec quel que soit leur régime matrimonial®®. Le
législateur de 1989 a toutefois prévu trois cas®™® dans lesquels il était possible de ne pas étre
soumis a la législation sur le patrimoine familial. Ainsi, les époux mariés avant le 1* juillet
1989, date d’entrée en vigueur de la Loi 146, qui ont manifesté leur volonté de ne pas

s’assujettir a ce patrimoine par déclaration judiciaire ou acte notari¢ avant le 31 décembre

80 M. le Juge Baudouin dans Droit de la famille — 977, op. cit.

%1 pineau Jean et Pratte Marie, La famille, Ed. Thémis, 2006, p. 210.

852 \/oir Burman Danielle et Pineau Jean, op. cit., p. 50.

853 \/oir Ouellette Monique, Droit de la famille, 3*™ édition, Thémis, 1995, p. 169 et s., Burman Danielle et
Pineau Jean, Le « patrimoine familial » (projet de loi 146), Ed. Thémis, 1991, Sénécal Jean-Pierre, Le partage
du patrimoine familial et les autres réformes du projet de loi 146, Ed. Wilson et Lafleur, 1989, Lefran¢ois Guy
et Roy Francois, La famille, Extraits du répertoire de droit/Nouvelle série, Ed. Yvon Blais, 2000, n°246 et s., p.
82 et s., Castelli Mireille et Goubau Dominique, Le droit de la famille au Québec, Ed. Les Presses de
I’Université Laval, 2005, p. 127 et s., Tétrault Michel, Droit de la famille, 3°™ édition, Ed. Yvon Blais, 2005, p.
96 et s., Labonté C. et Pilon S., « Le patrimoine familial » dans Droit de la famille québécois, vol. Il, Farnham,
CCH/FM Ltée, 1 95-000 et s., Pineau Jean et Pratte Marie, La famille, Ed. Thémis, 2006, p. 213 et s., Lalonde
Christiane, « Le patrimoine familial », dans Collection de droit 2014-2015, Volume 3 — Personnes, familles et
successions, Ed. Barreau du Québec, 2014, p. 325 et s., Thuy Nam Tran Tran, Fascicule 18 Patrimoine familial,
Jurisclasseur Personnes et Famille, Ed. Lexisnexis Canada, 2012.

8% Art. 416 C.c.Q. Selon M. Lefrancois, le partage du patrimoine familial a également lieu en cas de jugement
permettant la liquidation des droits patrimoniaux de ’absent, Lefrancois Guy et Roy Frangois, La famille,
Extraits du répertoire de droit/Nouvelle série, Ed. Yvon Blais, 2000, n°251 p. 84, art. 89 C.c.Q. ; Deleury Edith
et Goubau Dominique, Le droit des personnes physiques, 4°™ édition, Ed. Yvon Blais, 2008, n°51, p. 58.

855 \/oir les articles 391 et 3089 du Code civil du Québec.

8% Article 42 de la Loi modifiant le Code civil du Québec et d’autres dispositions législatives afin de favoriser
[’égalité économique des époux, L.Q. 1989, c. 55. Lalonde Christiane, Collection de droit 2014-2015, Volume 3
— Personnes, famille et successions — Titre Il — Le droit familial — Chapitre VII — Le patrimoine familial, 2014, p.
327 et s.
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1990, ne sont pas soumis a ce régime. De méme ne sont pas soumis au patrimoine familial les
époux mariés avant le 1% juillet 1989 qui avaient cessé de faire vie commune et avaient réglé,
par une entente écrite ou autrement, les conséquences de leur séparation avant le 15 mai 1989.
Enfin les époux mariés avant le 1* juillet 1989 qui avaient fait une demande en séparation de
corps, divorce ou annulation de mariage avant le 15 mai 1989, étaient hors du domaine

d’application de ce patrimoine familial.

326.Ces exceptions a I’application du patrimoine familial sont donc aujourd’hui. Tant que
les propositions du Comité consultatif sur le droit de la famille n’auront pas été adoptées®’, la
seule solution pour les conjoints qui souhaiteraient ne pas effectuer le partage du patrimoine
familial, serait de renoncer a ce partage aprés l’ouverture du droit au partage, toute

renonciation antérieure étant proscrite par la 10i®®,

327.A I’exception des époux renongant au partage, tous les conjoints mariés québécois sont
donc soumis au patrimoine familial et a son partage. Ceci est d’autant plus important que ce
sont souvent la majorité des biens possédés par les époux (1) qui font partie de ce patrimoine

et sont ensuite partagés entre eux (2).

1. La composition du patrimoine familial

328.Ainsi que le remarquent les Professeurs Goubau et Castelli, une double idée est a
I’origine de la composition du patrimoine familial : les biens contenus dans ce patrimoine sont
des biens qui étaient affectés a I’'usage de la famille pendant le mariage ou qui ont été acquis

659

pendant le mariage™”. Nous verrons cependant que certains d’entre eux pourront étre exclus

en raison de leur origine.
a. Les biens inclus dans le patrimoine familial
329.L article 415 alinéa 1%, 1% phrase du Code civil du Québec prévoit que « Le patrimoine

familial est constitué¢ des biens suivants dont I'un ou ’autre des époux est propriétaire : les

résidences de la famille ou les droits qui en conferent I’'usage, les meubles qui les garnissent

857 Comité consultatif sur le droit de la Famille, Pour un droit de la famille adapté aux nouvelles réalités
conjugales et familiales, Ministére de la Justice, 2015, p. 114.

68 Art. 423 C.c.Q.

859 Castelli Mireille et Goubau Dominique, Le droit de la famille au Québec, Ed. Les Presses de 1’Université
Laval, 2005, p. 127.
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ou les ornent et qui servent a 1’'usage du ménage, les véhicules automobiles utilisés pour les
déplacements de la famille et les droits accumulés durant le mariage au titre d’un régime de

retraite ».

330.Les résidences concernent tant la résidence principale que les résidences secondaires de
la famille®®. Si I’immeuble dans lequel vit la famille est un immeuble & logements multiples,
on ne prend en considération que 1’espace réellement occupé par la famille®”. Il est nécessaire
de prouver que, d’une part, il s’agit d’une résidence et que, d’autre part, celle-Cci a bien une
utilit¢ familiale. Ainsi, il a ét€ jugé qu’un camp de chasse utilisé par un seul des époux ne

pouvait étre une résidence familiale®®.

Il en fut de méme pour une érabliere dont les
batiments (cabanes a sucre) avaient un usage familial se limitant essentiellement a quelques
repas et marches dans les bois durant une période limitée de I’année®. En revanche, un
bateau équipé tant d’une cuisine que d’une salle de bains et d’une douche et qui avait servi
régulierement a la famille pour ses vacances ou fins de semaines a été considéré comme une
résidence familiale®®. 11 en fut de méme pour une résidence en Bulgarie méme si elle n’était

utilisée qu’occasionnellement par la famille®®.

331.Les meubles qui entrent dans le calcul de la composition du patrimoine familial sont
ceux qui garnissent ou ornent les résidences familiales et qui servent & 1’usage de la famille®®®.
Tous les autres meubles doivent donc étre exclus. Sont également exclus les biens qui sont a
usage exclusif de 1'un des époux. A cet égard, les collections posent des problémes

%7 elles doivent étre exclues du patrimoine. Il semble

d’interprétation. Pour M. Tétrault
toutefois ainsi que nous I’exposent M. Pineau et Mme Pratte, que le sort des collections

dépend aujourd’hui essentiellement du fait de savoir si les objets de la collection ont servi ou

880 \/oir Castelli Mireille et Goubau Dominique, op. cit., p. 129, Lefrancois Guy et Roy Francois, op. cit., n°253,
p. 84.

%! Droit de la famille — 1599, [1992] R.J.Q. 1568 (C.S.), [1992] R.D.F. 542.

%2 Normand c. Noél, C.S. Québec, n°200-12-043249-904.

%3 Droit de la famille — 3336, [1999] R.D.F. 465 (C.S.). Pour d’autres exemples de biens immeubles susceptibles
ou non d’étre qualifiés de résidence familiale voir Prémont Claudia, « Le patrimoine familial 10 ans apreés : bilan
et incertitude », (1999) 7 Repeéres 146, voir également Lalonde Christiane, Collection de droit 2014-2015,
Volume 3 — Personnes, famille et successions — Titre Il — Le droit familial — Chapitre VII — Le patrimoine
familial, 2014, p. 340 et s.

%% Droit de la Famille — 991, EYB 1991-75898 (DCL)

5 T (V.G.)c. S. (E.K.), REJB 2002-34831 (C.S.).

8% || en est ainsi du piano sur lequel jouaient les enfants du couple, voir pour un point sur la jurisprudence
récente Tétrault Michel, « De choses et d’autres en droit de la famille », dans Développements récents en droit
familial 2013, p. 181, et plus particuliérement p. 218 et s.

867 Tétrault Michel, Droit de la famille, 3°™ édition, Ed. Yvon Blais, 2005, p. 103.
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non a décorer la maison familiale et les juges peuvent qualifier ces objets de meubles entrant

dans le calcul du patrimoine familial®®®.

332.Les véhicules automobiles servant a 1'usage de la famille sont également inclus dans ce
partage. De méme que pour les résidences ou les meubles, il est nécessaire de prouver 1’usage
pour toute la famille. Si le véhicule est a I’'usage exclusif de I’'un des conjoints, il pourra étre

exclu de ce patrimoine®®®.

333.0n constate donc que si I’élément essentiel qui permet de déterminer les biens qui
entreront dans la composition du patrimoine familial, est I'usage qui en est fait par la famille,
c’est en revanche 1’idée d’acquéts qui prédomine pour les droits accumulés pendant le
mariage au titre des régimes de retraite, derniere catégorie de biens faisant partie du
patrimoine familial. Le systeme des régimes de retraite québecois a comme particularité que,
contrairement au droit francais, il est possible a tout moment de connaitre le montant total du
capital accumulé dans le cadre de ces régimes et de déterminer celui-ci avec I’aide
d’actuaires. Le législateur énumere dans I’article 415 alinéa 5 du Code civil du Québec les
régimes qui entrent dans le patrimoine familial, il s’agit essentiellement des régimes de
pensions de retraite institués par les lois féderales et provinciales et des régimes enregistres
d’épargne retraite (REER).

334.Les REER sont des régimes dans lesquels les contribuables peuvent investir un certain
pourcentage de leurs revenus, jusqu’a un maximum annuel, et obtenir une franchise totale
d’impéts sur les montants ainsi placés®’®. On pourrait voir dans ces REER 1’équivalent des
régimes de retraite complémentaires par capitalisation francais. Un REER est généralement
individuel mais il peut étre aussi mis en ceuvre par une entreprise au profit de ses salariés. Les

montants accumulés dans ce REER tout au long du mariage font partie du patrimoine familial.

335.Les régimes de retraite légaux (1’équivalent des régimes de retraite légaux frangais) sont
soumis a un régime plus compliqué. lls sont soit de juridiction fédérale soit de juridiction

provinciale. Si I’entreprise employant la personne bénéficiaire du régime est québécoise, il y a

%88 pineau Jean et Pratte Marie, La famille, Ed. Thémis, 2006, p. 218 et 219.

889 Ce fut en particulier le cas d’une motoneige, R.B.A. ¢c. M.B.O., C.S. Québec, n°200-12-066528-010, 9 octobre
2002.

870 \/oir Lalonde Christiane, Collection de droit 2014-2015, Volume 3 — Personnes, famille et successions — Titre
Il — Le droit familial — Chapitre VII — Le patrimoine familial, 2014, p. 348 et s.
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de forte chance que ce soit la loi québécoise qui s’applique. Si, en revanche, I’entreprise est
canadienne, comme par exemple Bell Canada (1’équivalent de France Télécom) alors le droit
applicable sera certainement du droit fédéral. Au sein de ces deux ordres juridiques, il est
également nécessaire de distinguer entre les lois s’appliquant aux employés du domaine privé
de celles s’appliquant aux employés du domaine public. Ces différentes lois mettent alors en

place des modes de calcul différents®’™

, sur lesquels nous ne nous arréterons pas mais qui
permettent, au moment du partage du patrimoine familial, de déterminer le partage des droits
au régime de retraite accumulé entre les époux pendant le mariage. Nous remarquerons

essentiellement que ces régimes concernent les salariés®’

et non les travailleurs indépendants
et que seuls les REER, lorsqu’ils en ont, seront susceptibles de partage entre les conjoints

dans le cas des travailleurs indépendants.

336.Le patrimoine familial permet donc de partager le montant de ces régimes accumulés au
cours du mariage et il s’agit en ’occurrence et d’une certaine fagon de partager les économies
faites par la famille pour la retraite d’un ou des deux épouxm. M. Pineau et Mme Pratte y
voient également un moyen de garantir une retraite a la femme au foyer. Cette retraite plutét
qu’étre a la charge de I’Etat sera a la charge de I’ex-conjoint. Certains auteurs y voient

d’ailleurs un moyen pour I’Etat de se donner bonne conscience®’?.

337.Toutefois, tous ces biens ne rentreront pas automatiquement dans le calcul final de la

créance et le législateur a ainsi prévu un certain nombre de cas d’exclusion.

b. Les biens exclus du patrimoine familial

338.Sont evidemment exclus du patrimoine familial les biens qui ne font pas partie de la
liste des biens limitativement énumérés a I’article 415 alinéa 1¥. Toutefois, au nombre des
biens ainsi énumérés, certains peuvent étre exclus du patrimoine en nature ou en valeur, leur

valeur étant déduite aprés calcul initial de ce patrimoine.

871 Pour une description plus détaillée du mode de calcul de la part de chacun des époux lors du partage des
régimes de retraite, voir Lalonde Christiane, op. cit., p. 339 et s.

672 Byrman Danielle et Pineau Jean, Le « patrimoine familial » (projet de loi 146), Ed. Thémis, 1991, p. 67.

873 Pour des exemples chiffrés de partage de régime de retraite, en particulier depuis la nouvelle loi 102, voir
Martel Carolyn, « Les régimes de retraite et le partage du patrimoine familial », dans Développements récents en
droit familial, Ed. Yvon Blais, 2003, p. 235.

874 Pineau Jean et Pratte Marie, La famille, Ed. Thémis, 2006, p. 224.
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339.Sont exclus en nature les biens acquis par les époux par voie de succession ou par
donation®”. Ces biens étant entrés dans le patrimoine sans I’intervention des époux et en
dehors de toute économie ou participation de la part du conjoint de I’héritier ou du donataire,
il est normal qu’ils soient exclus du patrimoine. La forte connotation familiale et sentimentale
de ces biens acquis par donation ou succession peut aussi expliquer cette exclusion en nature.
Il convient malgré tout de remarquer qu’il existe une exception importante a cette exclusion
en nature qui concerne les libéralités entre conjoints. En effet, la Cour d’appel a considéré que
si I’on excluait du patrimoine familial les biens donnés a un époux par son conjoint, cela

équivaudrait & contourner le « régime légal », universel et général du patrimoine familial®’®.

Cette décision est toutefois critiquée®’”’

et M. Pineau et Mme Pratte soutiennent ainsi que, en
donnant 1'un de ses biens a son conjoint, I’époux donateur ne renonce aucunement a son droit
sur ce bien dans le cadre du patrimoine familial et qu’il ne détourne pas les regles de ce
régime. Les donations entre conjoints ne devraient donc pas avoir de régime particulier et le

bien donné restera bien dans le calcul du patrimoine familial.

340.Sont également exclus du patrimoine familial les droits accumulés pendant le mariage
au titre d’un régime de retraite en faveur du conjoint survivant ou de chaque partie
personnellement lorsque la dissolution du mariage résulte du décés®’®. L’objectif de ces droits
est en effet de protéger le conjoint survivant et I’objectif du patrimoine qui est également de

protéger le conjoint survivant lorsque le mariage est dissous par décés est déja rempli®”®.

341.A coté de ces exclusions en nature, une exclusion en valeur est prévue dans I’article 418
du Code civil du Québec. Il s’agit de déduire de la valeur nette du patrimoine familial la
valeur nette au jour du mariage d’un bien possédé alors par I’'un des époux et faisant partie du
patrimoine familial. 11 ne restera plus dans le patrimoine familial que la valeur nette de ce bien

au jour de I’évaluation du patrimoine moins cette valeur nette au jour du mariage.

342.Est également déduit en valeur « I’apport fait par 1’un des époux pendant le mariage,

pour I’acquisition ou I’amélioration d’un bien de ce patrimoine, lorsque cet apport a été fait a

7% Art. 415 al. 4 C.c.Q.

876 Droit de la famille — 1463, (1991) R.J.Q. 2541 (C.A.), voir également Droit de la famille — 980, [1991] R.J.Q.
1104 (C.S.) commenté dans Ciotola Pierre et Gagnon Nicole, « Droit de la famille — 980 ou le patrimoine
familial analysé sous ses nombreux aspects », (1991), 94 R. du N. 181.

877 \/oir Pineau Jean et Pratte Marie, La famille, Ed. Thémis, 20086, p. 227.

678 Art. 415-2 et 3 C.c.Q.

879 |_alonde Christiane, Collection de droit 2014-2015, Volume 3 — Personnes, famille et successions — Titre |1 —
Le droit familial — Chapitre VII — Le patrimoine familial, 2014, p. 356.

162



méme les biens échus par succession ou donation, ou leur remploi »**. On déduit aussi le
remploi fait pendant le mariage d’un bien possédé par 'un des époux au moment de la
célébration du mariage®®. Cette exclusion n’est pas sans rappeler les régles relatives aux
récompenses tant en droit frangais qu’en droit québécois. C’est en effet le méme systéme qui
joue ici, I’objectif étant que 1'un des époux ne profite du partage du patrimoine familial pour
obtenir une partie en valeur de biens appartenant exclusivement a ’autre, et donc bénéficier
d’un enrichissement, alors qu’il n’a pas participé a 1’acquisition des fonds qui ont servi a
acquérir ceux faisant partie du patrimoine familial. Cette absence de référence du patrimoine
familial aux regles relatives aux récompenses pour un systeme qui y ressemble beaucoup,
s’explique certainement par le fait que le patrimoine familial est directement issu du droit
ontarien et que ce droit de common law ne connait pas ces récompenses. 11 a d’ailleurs été
reproché au législateur de 1989 de ne pas avoir cherché a recourir a des concepts qui
existaient déja dans le Code civil québécois mais plutot d’avoir transposé le systéme ontarien

qui n’est pas toujours des plus clairs®®.

343.Ces exclusions étant effectuées, il reste alors a faire le partage de ce patrimoine.

2. Le partage du patrimoine familial

344.Un des principes essentiels de ce partage est qu’il se fait en valeur. On va donc au
moment du divorce déterminer la valeur de ce patrimoine en fonction des biens dont la liste

vient d’étre déterminée et des exclusions dont il vient d’étre fait mention.

345.Une premiére évaluation du patrimoine va étre faite avec la valeur des biens faisant
partie de la liste de I’article 415 alinéa 1* du Code civil québécois et dont auront été retirés les
biens devant étre exclus en nature du patrimoine. La valeur marchande des biens restants est
alors déterminée a la date d’introduction de I'instance en divorce®®. De la valeur marchande
de ces biens va étre retiré le montant des dettes contractées pour I’acquisition, I’amélioration,
I’entretien et la conservation des biens ainsi que les exclusions en valeur étudiées

précédemment et qui correspondraient a un systéme de récompense. La valeur totale obtenue

680 Art. 418 al. 1% C.c.Q.

%81 Art. 418 al. 3 C.c.Q.

%82 \/oir n°298 et Caparros Ernest, « La nature commune du patrimoine familial et de la société d’acquéts »,
(1999-2000) 30 R.G.D. 1, p. 46.

%83 Art. 417 C.c.Q.
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est alors la valeur nette du patrimoine familial qui va étre partagée entre les conjoints. Cette
valeur nette est ensuite partagée en deux et chacun des époux obtient alors une créance de
patrimoine familial contre I'autre égale. Le paiement de la créance peut se faire en argent
mais un transfert de propriété de I’époux qui posséde la majorité des biens du patrimoine
familial en faveur de celui qui en a le moins, est également possible. Cette dation en paiement
est décidée par les époux. Le bien donné en paiement peut alors ou non faire partie du

patrimoine familial®®*.

346.Si le principe est le partage a parts égales entre les deux conjoints, 1’article 422 du Code
civil du Québec prévoit toutefois que « Le tribunal peut, sur demande, déroger au principe du
partage égal et, quant aux gains inscrits en vertu de la Loi sur le régime des rentes du Québec
ou de programmes €équivalents, décider qu’il n’y aura aucun partage de ces gains, lorsqu’il en
résulterait une injustice compte tenu, notamment, de la breve durée du mariage, de la
dilapidation de certains biens par I’'un des époux ou encore de la mauvaise foi de I'un d’eux ».
Le tribunal ne peut pas décider un partage inégal de sa propre initiative, il ne peut le faire qu’a
la demande de I'un des époux. Un partage inégal ne peut avoir lieu que lorsqu’un partage égal
entrainerait une injustice et ceci quelle que soit la cause de cette injustice. En effet, bien que la

loi prévoie un certain nombre de causes, la liste n’est pas limitative.

347.M. Kasirer voit dans cet article 422 I’application en droit québécois du principe de
common law de clean hand. Selon ce principe, il faut venir devant le juge en ayant eu un
comportement irréprochable si on veut pouvoir se prévaloir de tous ses droits®®®. M. Kasirer
considére donc que I’article 422 étant la traduction directe d’une disposition existant en droit
ontarien, les Tribunaux québécois devraient s’intéresser a la jurisprudence ontarienne pour
interpréter cet article et déterminer les cas de partage inégal. Ce n’est pas la conception
retenue par la jurisprudence québécoise et bien que le patrimoine familial trouve ses sources
dans la common law, on cherche a faire de cette institution une institution de pur droit

québécois®®®.

%8 Art. 419 al. 2 C.c.Q.

885 Kasirer Nicholas, « Couvrez cette communauté que je ne saurais voir : Equity and Fault in the Division of
Quebec’s Family Patrimony », dans Association canadienne de droit comparé et association québécoise de droit
comparé, contemporary law — droit contemporain, Ed. Yvon Blais, 1994-1995, p. 190, p. 211.

%8 \/oir Ciotola Pierre, « Le patrimoine familial et diverses mesures destinées a favoriser 1’égalité économique
des époux », (1989) 2 C.P. de N. 21, n°12 et s.

164



348.Les demandes de partage inégal sont fréquentes®®’

et la jurisprudence a cherché
progressivement a baliser les cas ou le partage inégal est accepté. Ainsi il est tout d’abord
clair que le préjudice découlant de I’application méme des régles du patrimoine familial ne
peut donner lieu a un partage inégal. En revanche, la briéveté du mariage, la dilapidation de
certains biens par un époux de mauvaise foi ou la mauvaise foi seule d’un époux peuvent
donner lieu a un partage inégal du patrimoine. Selon M. Tétrault, ces trois cas ont comme
dénominateur commun « d’une part I’'importance de la contribution de chacun des époux a la
formation du patrimoine familial et, d’autre part, la sanction de conduites préjudiciables et

répréhensibles »°%,

349.A titre d’exemple, un partage inégal a été refusé a une épouse qui avait souffert de
violences physiques et psychologiques au cours de son mariage. Le Tribunal a considéré que
« Le Code traite d’une injustice au futur, madame veut faire compenser ce qu’elle considére
comme une injustice morale qu’elle a subie dans le passé ». Le tribunal a donc conclu qu’il ne
peut pas priver une partie de ses droits patrimoniaux pour les erreurs passees dans un tout
autre domaine®®®. Les tribunaux ont accepté en revanche plus facilement un partage inégal
lorsqu’il est prouvé qu’un seul des époux a contribué¢ de fagcon exceptionnelle aux charges du
mariage®® ou assumé les responsabilités de la famille pendant que I’autre gérait mal les biens
familiaux et endettait le couple®”. La Cour d’appel a également pris en compte I’existence de
biens n’entrant pas dans le patrimoine familial pour ordonner un partage inégal. En
I’occurrence 1’épouse exposait que son mari €tait propriétaire d’un important quota de lait qui
ne rentrait pas dans le cadre du calcul du patrimoine familial et avait donc un patrimoine bien
supérieur au sien. Elle soutenait alors qu’il était injuste qu’elle doive partager avec lui ses
droits dans son régime de retraite alors qu’il était en possession de biens susceptibles de lui
fournir des revenus importants pour sa retraite et sur lesquels elle n’avait aucun droit. La Cour
accepta le partage inégal®®®. Cette décision est particuliérement intéressante et ouvre
certainement un champ d’application important a cet article 422°%. Elle permet également de
constater que le législateur ayant adopté le patrimoine familial dans le but de mettre en ceuvre

I’égalité économique entre les conjoints, lorsque le partage de ce patrimoine a pour résultat

%87 pineau Jean et Pratte Marie, La famille, Ed. Thémis, 2006, p. 278.

688 Tétrault Michel, Droit de la famille, 3°™ édition, Ed. Yvon Blais, 2005, p. 137. Voir également Prémont
Claudia, « Le patrimoine familial 10 ans apres : bilan et incertitudes », (1999) 7 Repéres 258, p. 261 et s.
%89 M. (A.-M.) c. L. (F.), [2001] R.D.F. 833 (C.S. Montréal).

80 c (C.)c. G. (M.), J.E. 2002-566 (C.S.) en appel

8L C. (M.) c. K. (C.), [2001] R.D.F. 913.

2D (G.)c. Gi. (N.), REJB 2001-26436 (C.A.).

698 Tétrault Michel, Droit de la famille, 3°™ édition, Ed. Yvon Blais, 2005, p. 138.
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une iniquité économique, les juges peuvent trouver dans I’article 422 le moyen de rétablir

I’égalité, et donc 1’équité.

350.C’est d’ailleurs la volonté du législateur d’instaurer 1’égalité¢ et 1’équité économique
entre les époux qui a été prise en compte par la Cour supréme du Canada dans la décision
M.T. c. J.-Y. T. du 25 septembre 2008°**. Pour la premiére fois dans cette décision, la Cour a
eu a se prononcer sur la nature de 1’iniquité pouvant amener a un partage inégal du patrimoine
familial. Elle a alors considéré que le juge, en interprétant I’article 422 du Code civil du
Québec, devait toujours prendre en considération la « nature de 1’objectif du patrimoine
familial, soit la création d’une union économique entre les conjoints ». Les tribunaux doivent
ainsi déterminer, selon la Cour supréme, si les époux ont par leurs actes ou leur comportement
violé « leur obligation fondamentale de contribuer a la formation et au maintien du patrimoine
familial » et si tel est le cas, une iniquité pourra étre constatée et un partage inégal pourra étre
effectu¢ en défaveur de 1’époux qui aura violé cette obligation. C’est une faute
« économique » qui doit étre imputée au conjoint et non un comportement qui n’aurait pas de

conséquences sur le patrimoine familial comme, par exemple, les violences conjugales.

351.La Cour a ainsi limité I’interprétation des fautes d’un ou des conjoints pouvant amener a
un partage inégal aux seuls comportements ayant une influence directe sur le patrimoine

familial.

352.Depuis la jurisprudence apprécie les faits de facon a vérifier si I'injustice alléguée a
bien le caractére d’une telle faute économique®®. 11 a ainsi été jugé que cette faute n’existait
pas et que le partage inégal devait étre refusé au motif que si madame n’a pas contribué au
patrimoine familial, ¢’est par qu’elle était malade et ne pouvait travailler®®. Un partage inégal
a en revanche été retenu au motif que 1’épouse qui n’avait pas travaillé pendant le mariage,
avait suivi des cours les plus chers en prenant son temps et en envoyant son argent dans sa

famille au Gabon®’.

353.Les régimes matrimoniaux ont depuis longtemps permis de reconnaitre la collaboration

des conjoints et la participation de chacun a I’enrichissement de la famille. Déja, les coutumes

8% M.T. c. J.-Y. T., 2008 R.C.S 50.

8% | alonde Christiane, Collection de droit 2014-2015, Volume 3 — Personnes, famille et successions — Titre 11 —
Le droit familial — Chapitre VII — Le patrimoine familial, 2014, p. 388.

%% Droit de la famille — 092685, 2009 QCCA 5000

7 Droit de la famille — 083344, 2008 QCCS 6253.
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germaniques avaient mis en ceuvre une institution permettant une telle reconnaissance, la
tertia collaborationis. Avec le temps se sont ensuite développés des régimes de communautés
qui ont permis un partage des biens des conjoints mais avaient comme principal inconvénient
de donner tout pouvoir au mari au détriment de son épouse. La société évolua suivie par le
droit. Le législateur francais opta pour une modernisation du régime de communauté légal, le
Iégislateur québécois créa un nouveau type de société d’acquéts, cette derniére alliant pour le

mieux liberté et partage.

354.Le droit aurait pu en rester la, laissant aux époux le choix de déterminer s’ils
souhaitaient ou non une Véritable égalisation patrimoniale apres la dissolution de leur union.
Mais le régime de separation étant encore adopté par de nombreux conjoints quebécois, des
situations d’iniquités perdurérent. Le législateur québécois a alors quitté en 1989 la voie de la
suggestion du régime idéal pour suivre celle de I’impérativité. S’inscrivant dans la mouvance

%% il a instauré une

générale canadienne de protection des conjoints vulnérables au Canada
nouvelle forme de régime matrimonial qui s’impose aux époux et qui prévoit, quel que soit le
régime matrimonial qu’ils ont choisi, le partage d’un certain nombre de biens. Le role du
législateur s’est alors modifi¢ dans un domaine ou depuis presque toujours on avait privilégié

la liberté des époux et des familles.

355.Le droit québécois a imposé 1’égalité mais celle-ci peut étre contournée. Les époux bien
informés peuvent faire en sorte de ne détenir que peu, voire aucun des biens faisant partie de
ce patrimoine familial. De plus, ce patrimoine qui avait été instauré dans un objectif de
protection des épouses peut se retourner contre celles-ci lorsqu’elles travaillent. On a ainsi pu
remarquer que, dans certains cas, seule I’épouse occupant un travail rémunéré investissait
dans des biens entrant dans la composition du patrimoine familial alors que son époux, pour
sa part, placait son argent dans des actions ou dans une entreprise. Lors du partage du
patrimoine, I’épouse se trouve alors défavorisée. Elle peut certainement demander
I’application de I’article 422, et donc du partage inégal, si elle rentre toutefois dans les cas
déterminés par la jurisprudence®®®. Le caractére impératif de ce patrimoine familial peut donc

parfois entrainer un résultat inverse a celui qui avait été souhaité par le législateur.

8% M.T. c. J.-Y. T., 2008 R.C.S. 50, par. 16.
899 \/oir n°345.
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356.Bien que le législateur ait adopté le patrimoine familial dans un objectif louable, et

malgré la faveur donné & celui-ci par le Comité consultatif sur le droit de la Famille’®, ¢

€
patrimoine n’est pas toujours adapté ni suffisant et, en particulier, ne permet pas de
reconnaitre 1’enrichissement dont a bénéficié un conjoint en raison du travail effectué par
I’autre. En effet, de méme que les régimes matrimoniaux traditionnels, son objectif n’est pas
de compenser la collaboration qui va au-dela de la participation normale d’un conjoint et
permet a ’autre de s’enrichir, mais bien plus de reconnaitre la collaboration quotidienne des
deux époux pendant I'union. D’autres moyens sont alors nécessaires pour rétablir non plus
I’équité dynamique entre les conjoints mais réinstaurer une véritable équité statique entre

ceux-ci et corriger les injustices qui peuvent naitre d’une collaboration exceptionnelle de I’'un

des époux.

790 Celui-ci souhaite en effet, de méme que le Comité consultatif sur le droit de la Famille, Pour un droit de la
famille adapté aux nouvelles réalités conjugales et familiales, Ministére de la Justice, 2015, p. 123.
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SECTION Il : EQUITE ET ENRICHISSEMENT SANS CAUSE : LA RECONNAISSANCE DE LA
PARTICIPATION EXCEDENTAIRE D’UN DES CONJOINTS

357.Le travail bénévole d’un conjoint au profit de I’entreprise de son époux n’est pas rare. 11
peut étre plus ou moins important et ira de la simple aide pour faire la comptabilité a un
véritable travail a plein de temps de secrétariat. La reconnaissance de ce travail peut, dans
certains cas, étre fondamentale. En effet, pour I’épouse qui aura travaillé toute sa vie
bénévolement pour son mari, la prise en considération de cette activité pourra signifier, d’une
part, le paiement de tous les salaires qu’elle n’a pas pergus mais €galement une certaine
assurance pour l’avenir puisque n’ayant pas ¢été salariée déclarée et donc, par conséquent,
n’ayant pas cotisé a un régime de retraite, elle n’a droit a aucune rente. Ceci est d’autant plus
problématique lorsque I’entreprise appartient en propre au conjoint enrichi et que I’époux qui
a travaillé bénévolement ne pourra en aucune fagon bénéficier de cet enrichissement par le
biais d’un partage de communauté ou des acquéts. L’€quité impose alors que son travail soit
reconnu. Une des solutions possibles, et certainement celle qui aurait le plus de valeur tant au
niveau du droit social que du droit civil, serait de reconnaitre 1’existence d’un contrat de

travail entre les conjoints.

358.Pendant de nombreuses années en droit francais, on a opposé a une telle
reconnaissance’** qu’un lien de subordination ne pouvait exister entre les conjoints et que, de
plus, un tel travail pouvait étre considéré comme une manifestation du devoir d’assistance
entre époux’®2. La situation ne pouvait toutefois perdurer puisque,  la fin des années 1970, on
estimait que 300 000 & 600 0007 conjoints travaillaient bénévolement dans I’entreprise de

leur époux. Le législateur francais est alors intervenu avec la loi du 10 juillet 1982 relative

704 0705

aux petites et moyennes entreprises’™" et la Loi d’orientation agricole du 4 juillet 198 eta
instauré trois régimes possibles pour le conjoint du commergant ou de I’artisan : le statut

d’artisan ou de commergant associé, celui de conjoint salarié, et enfin celui de conjoint

"% Pour un état des lieux du contrat de travail entre époux en droit francais voir Quétant Guy-Patrice, « A propos
du contrat de travail entre époux », Rép. Def. 2005, art. 38130 p. 486 et s.

792 julien Pierre, Les contrats entre époux, Ed. LGDJ, 1962, p. 52 et s.

703 |_es chiffres étaient en effet difficiles & évaluer comme nous 1’explique Randoux Dominique, « Le conjoint du
chef d’une entreprise artisanale ou commerciale : collaborateur, salarié ou associé (Loi n°82-596 du 10 juillet
1982) », JCP 1983 | 3103.

9% | 0i n°82-596 du 10 juillet 1982, voir pour le commentaire de cette loi Randoux Dominique, op. cit.

%5 | 0i n°80-502 du 4 juillet 1980 d’orientation agricole.
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707
5

collaborateur’. La loi du 2 ao(t 200 pour les entreprises commerciales, artisanales et

libérales et la loi du 5 janvier 2006'%

pour les entreprises agricoles, ont rendu le choix entre
I’'un de ces trois statuts obligatoire. Les conjoints de commercants et artisans peuvent donc
désormais bénéficier d’un régime de protection légale avec toutefois certaines limites, puisque
dans le cas du conjoint collaborateur, I’article R. 121-1 du Code de commerce’® impose qu’il
n’y ait pas de rémunération pour ce conjoint collaborateur et que celui-Ci ne soit pas associé
au sens de article 1832 du Code civil. De plus, si la loi prévoit depuis 1989 la possibilité
d’un salaire différé pour le conjoint collaborateur qui a travaillé bénévolement pendant plus
de 10 ans dans I’entreprise de son conjoint décédé, rien n’est en revanche prévu en cas de
divorce ou de séparation. Sa situation est alors similaire a celle du conjoint sans statut social
en ce qui concerne sa rémunération’**. Malgré les modifications récentes apportées au statut
de ce conjoint collaborateur, aucune loi n’a encore abrogé cette interdiction de réemunération.
Certains considerent qu’au vu de la situation actuelle et de I’égalité des époux, le plus simple
serait de conserver le statut de conjoint collaborateur, fondé sur 1’égalité entre époux, et de

supprimer celui de salarié, qui sous-entend une idée de subordination, tout en imposant un

salaire obligatoire pour le conjoint collaborateur’?.

359.Au Québec, la question du contrat de travail entre conjoints ne semble pas avoir été
aussi problématique et tres tot il est apparu que I’incapacité de la femme mariée ne s’opposait

pas a la reconnaissance d’un lien de subordination entre conjoints’*. Tant la jurisprudence’™*

"% \/oir Colomer André, « Le statut des conjoints d’artisans et de commergants travaillant dans I’entreprise
familiale », Rép. Def. 1982, Art. 32954 p. 1393. Voir Quétant Guy-Patrice, « A propos du contrat de travail en
époux », Déf. 2005, p. 486.

71 0i n°2005-882 du 2 ao(it 2005 relatives aux petites et moyennes entreprises.

%8 | 0i n°2006-11 du 5 janvier 2006 d orientation agricole.

99 Art. R. 121-1 C. com. : « Est considéré comme conjoint collaborateur le conjoint du chef d’entreprise
commerciale, artisanale ou libérale qui exerce une activité professionnelle réguliére dans I’entreprise sans
percevoir de rémunération et sans avoir la qualité d’associé au sens de ’article 1832 du Code civil. »

19 | 0i n°89-1008 du 31 décembre 1989 relative au développement des entreprises commerciales et artisanales
et plus particulierement ’article 14 de la Loi.

1 En effet, le conjoint collaborateur, contrairement au conjoint sans statut social bénéficie d’une protection
sociale et d’une assurance vieillesse s’il le désire. Voir Colomer André, « Le statut des conjoints d’artisans et de
commergants travaillant dans 1’entreprise familiale », Rép. Def. 1982, Art. 32954 p. 1400 et s. Voir également
Chalvignac Francois, « Les incidences du choix du régime matrimonial sur la gestion du fonds de commerce »,
JCP N 1999, p. 322.

12 Raffi Rémy, « Statut de conjoint collaborateur : évolution récente et difficultés d’application », Petites
affiches, 5 aolt 2009, p. 6.

™3 Marceau Louis, De I'admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la Province de Québec,
Wilson et Lafleur, 1960, p. 198.

% Marchand c. Trakas et Dame Preden, (1919) 55 C.S. 543, voir également Bank of Montreal c. Besner et
Dame Gross, (1947) 43 B.R. 148, en I’occurrence la Juge en chef de la Cour du Banc du Roi avait considéré que
« la prohibition expresse des donations et des ventes entre époux ne va pas jusqu’a leur interdire la rémunération
de services qui, comme le louage d’ouvrage, n’ont rien de matrimonial ».
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que la législation’* reconnaissaient ainsi la possibilité d*un contrat de travail entre conjoints.
Le droit québécois, sur ce point, était donc avant-gardiste par rapport au droit francais. Par
contre en I’absence d’un réel contrat de travail, comme nous le verrons, la jurisprudence

refusait toute compensation de I’épouse pour le travail fourni bénévolement a son conjoint.

360.Le travail fourni peut aussi ne pas étre professionnel et c’est ainsi qu’une €pouse, par
exemple, peut organiser de fagon réguliere les diners d’affaire pour son conjoint et aller au-
dela de la simple contribution aux charges du mariage tout en permettant a son conjoint de
développer ses relations professionnelles et sa carriere. Dans ce dernier exemple, toute
convention de travail est exclue mais ce n’est pas pour autant que cette participation ne mérite

pas d’étre compensée.

361.La jurisprudence se fondant sur 1’équité peut alors permettre une telle compensation ().
Cette réponse apparait d’ailleurs souvent comme la plus adaptée puisqu’il s’agit souvent de
régler des cas particuliers que seuls les juges sont en mesure d’apprécier et de corriger. Mais
devant I’inertic des juges dans ce domaine, il a paru nécessaire que le 1égislateur intervienne
et a ces réponses jurisprudentielles sont alors venues s’ajouter des réponses législatives

adoptées en faisant référence expressément a 1I’équité (II).

8 1. UNE REPONSE JURISPRUDENTIELLE INSUFFISANTE

362.Lors de la dissolution du couple, I’époux qui a travaillé au profit de I’autre va chercher a
faire reconnaitre 1’existence de ce travail et I’enrichissement qui a pu en résulter pour son
conjoint. Les juges ont alors la possibilité de lui octroyer un droit de créance a ’encontre de
son conjoint. C’est le plus généralement sur le fondement de I’enrichissement sans cause que
ce droit de créance a été envisagé. Mais cette reconnaissance est souvent aléatoire (A) et la

meilleure réparation est certainement celle obtenue sous forme de droit de propriété. Les juges

™% \/oir la Loi sur les accidents du travail, S.R.Q. 1941, c. 160, art. 11 en lien avec I’article 2n) qui prévoyait
une compensation en cas d’accident du travail pour les membres de la famille inscrit sur la liste des salariés et
parmi ces membres de la famille sont comptés le mari ou la femme de ’employeur. Voir également la Loi pour
protéger la vie et la santé des personnes employées dans les établissements industriels et commerciaux, S.R.Q.
1941, c. 175, art. 8, article qui en excluant la femme et les enfants de ’interdiction de travailler, dans certains
commerces, en dessous de 14 ans ou de 16 ans si ils ne savent pas lire, reconnaissait donc la possibilité pour un
époux d’employer sa propre épouse. Aujourd’hui la Loi sur les accidents du travail et des maladies
professionnelles, RLRQ, c. A-3.001, ne comporte plus de dispositions spécifiques pour les membres de la
famille salariés.
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peuvent en effet interpréter ’intention des parties de telle fagon qu’ils constatent alors la

volonté des parties de créer soit une société soit une fiducie (B).

A. La réticence a reconnaitre une créance au profit du conjoint appauvri

363.C’est par le biais de I’enrichissement sans cause que I’époux appauvri peut espérer
obtenir un droit de créance a I’encontre de son conjoint enrichi a son détriment. Cette notion,
qui, comme nous le verrons, a un pur fondement d’équité, s’est développée de fagon similaire
tant en droit francais que québécois (1) et pose des difficultés semblables, quant a son

application, aux relations entre conjoints (2).

1. La notion d’enrichissement sans cause

364.L’enrichissement sans cause est considéré comme une « source extra-contractuelle
d’obligation»716 et fait I’objet d’une théorie, la théorie de I’enrichissement sans cause. Celle-Ci
peut alors étre définie comme une « Théorie prétorienne autonome en vertu de laquelle celui
qui s’est enrichi sans cause au détriment d’autrui est tenu envers I’appauvri (lequel est muni a
cet effet de I’action de in rem verso) d’une indemnité égale a la moindre des deux sommes

que représentent 1’enrichissement et I’appauvrissement »'*'.

365.Cette théorie s’est progressivement imposée dans les deux droits étudiés par

I’intermédiaire de la jurisprudence.

366.Ce fut, tout d’abord, la jurisprudence francaise qui, aprés avoir refusé¢ pendant de
nombreuses années de reconnaitre 1’enrichissement sans cause comme un principe autonome
et étendu au cas par cas la notion de gestion d’affaires, I’a finalement admis comme un
principe autonome dans une décision du 15 juin 1892*%. La Cour de cassation a alors fondé
cette théorie sur I’équité. Avant méme cette décision, les auteurs s’étaient interrogés sur le
fondement que pourrait avoir 1’enrichissement sans cause s’il était accepté comme principe
autonome. Pour certains, comme la jurisprudence le pensait, ’action de in rem verso devait

719

étre rattachée a la gestion d’affaires’ ™. Pour d’autres, il était plutdt une application du droit de

718 Cornu Gérard, Vocabulaire juridique, 8™ édition, Ed. PUF, 2009, p. 360.

T Cornu Gérard, op.cit., p. 360

8 Cass. Req., 15 juin 1892, DP 1892.1.596, S. 1893.1.281, note J.-E. Labbé.

™9 Demolombe considérait que la gestion d’affaires était 1’action générale et I’action de in rem verso, I’action
particuliere, I’action en enrichissement sans cause n’intervenant qu’en autant que le profit aurait subsisté alors
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720 721

la responsabilité Selon Ripert’™, I’enrichissement sans cause correspondrait a une

obligation morale, « un devoir moral de ne pas s’enrichir injustement aux dépends d’autrui »,
qui se transformerait en une obligation juridique. L’action de in rem verso répondrait alors a
une idée d’équité. Enfin certains voyaient dans I’enrichissement sans cause I’idée d’une
transmission de valeur’?? ou d’un équilibre dans les patrimoines, cette derniére théorie devant
trouver ses limites, selon M. Baudouin’®, dans le fait que I’enrichissement sans cause peut
consister en une perte ou un avantage purement moral. Aujourd’hui, selon M.M. Terré, Simler

724

et Lequette’, il ne faut pas chercher a rattacher I’enrichissement sans cause a une théorie

plus générale et reconnaitre I’autonomie de cette action. Il nous semble, pour notre part, qu’il

suffit de rattacher cet enrichissement sans cause au principe plus général de 1’équité’® qui

sous-entend également les récompenses étudiées précédemment .

367.De méme que les auteurs frangais, les auteurs québécois se sont attachés a trouver un
fondement pour justifier le versement d’une compensation dans le cas ou une personne s’est
enrichie au détriment de I’autre. Dans sa dissidence dans la décision de la Cour supréme

9727

Regent Taxi ¢. Congrégation des petits freres de 1929'“", le Juge Mignault posa alors les

grands principes de 1’action en enrichissement sans cause. 11 détermina en effet I’autonomie

que la gestion d’affaire pouvait intervenir que celui-ci continue & exister ou non. Le juge doit alors selon
Demolombe, se placer au moment ou I’action est engagée pour voir si un profit subsiste ou non et alors
déterminer si c’est 1’action de in rem verso ou la gestion d’affaires qui va s’appliquer. Voir Demolombe C.,
Cours de Code civil, Tome XV, Ed. Stienon, 1882, n°48, p. 16. Pour Laurent, I’enrichissement sans cause
interviendrait lorsque les conditions de la gestion d’affaire n’ont pas été remplies mais que la gestion est tout de
méme utile au maitre. Il analyse alors 1’enrichissement sans cause avec tous les termes de la gestion d’affaires et
fait de I’action de in rem verso un véritable prolongement de celle-ci, Laurent F., Principes de droit civil, Tome
XX, 2°™ édition, Ed. Bruylant, 1876, p. 361 et s.

20 pour Planiol, ’enrichissement sans cause constitue un fait illicite, il serait en effet illicite de conserver
quelque chose alors que I’on n’en a pas le droit. L’auteur le classe parmi les actes illicites involontaires et les
rapprochent donc de la responsabilité, Planiol, Traité élémentaire de droit civil, Tome 11, 8°™ édition, LGDJ,
1921, p. 257 et s. et p. 313 et s.

72! Ripert Georges, La régle morale dans les obligations civiles, 4°™ édition, Ed. LGDJ, 1949, p. 244 et s.

22 Aubry C. et Rau C., Cours de droit civil francais, t. IV, Imprimerie et librairie générales de jurisprudence,
Marchal, Billard et C°, 1873, § 578, p. 246, I’action de in rem verso serait une action personnelle de restitution
d’un objet ou de valeurs.

723 Baudouin Jean-Louis, Traité élémentaire de droit civil, Les obligations, Presses de 1’Université de Montréal,
1970, p. 219. Thése critiquée également par Ripert Georges, La régle morale dans les obligations civiles, 4™
édition, Ed. LGDJ, 1949, p. 251 et s.

724 Terré Francois, Simler Philippe, Lequette Yves, Droit civil, les obligations, 11°™ édition, Ed. Dalloz, 2013,
n°1064, p. 1112.

72 Les juristes ont pendant longtemps, et encore aujourd’hui, peur d’utiliser la notion d’équité, notion trop vague
et considérée comme dangereuse. Ripert disait ainsi qu’elle « effraye les juristes », Ripert Georges, La regle
morale dans les obligations civiles, 4°™ édition, Ed. LGDJ, 1949, n°136, p. 250.

728 SQur toute cette analyse du fondement de I’action de in rem verso, voir Ripert, op. cit. p. 244 et s.

727 Regent Taxi c. Congrégation des petits fréres de Marie, (1929) R.C.S. 650. Jusqu’a cette décision, la
jurisprudence préférait en effet, de méme que la jurisprudence frangaise, étendre la notion de gestion d’affaires,
voir Pineau J., Burman D. et Gaudet S., Théorie des obligations, 4°™ édition, Ed. Thémis, 2001, p. 478, Karim
Vincent, Les obligations, vol. 1, 3°™ édition, Ed. Wilson et Lafleur, 2009, p. 1250 et s.
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28 Mayrand alla plus loin"® en fondant ce

de cette action par rapport a la gestion d’affaires
droit d’action sur I’idée plus générale d’équité qui est d’ailleurs reconnue comme une source
de droit au Québec. La Cour supréme, dans la décision Viger de 1977"*° imposa
définitivement le principe selon lequel nul ne peut s’enrichir injustement aux dépens d’autrui,
ce qui selon M. Jobin, est en réalité une des formes de I’équité”®". 1l est utile de remarquer
qu’aujourd’hui I’enrichissement sans cause, ou enrichissement injustifié, est, contrairement au

droit francais, expressément prévu dans le Code civil du Québec’?

et que cette action fondée
sur 1’équité est désormais codifiée. Elle constitue d’ailleurs une des applications les plus

remarquables de 1’équité au sein du Code civil québécois.

368.Les conditions de I’enrichissement sans cause, ou injustifié, sont dans les deux droits
similaires. En droit frangais et québécois, il est clairement déterminé que le demandeur doit
apporter la preuve d’un enrichissement, d’un appauvrissement, d’un lien en causalité entre les
deux, d’une absence de cause et d’une absence de toute autre voie de droit (caractere

733

subsidiaire de 1’action)'*°. Mais si les conditions de ces institutions ainsi énumeérées semblent

clairement établies, leur application n’est pas toujours des plus simples dans le cadre des

relations entre conjoints’>*.

2. L’application de l’enrichissement sans cause aux relations entre conjoints

728 « Dans le champ des quasi-contrats, nous rencontrons la gestion d’affaires, et ensuite I’action de in rem verso
que I’on aurait tort de confondre avec I’action que donne cette gestion », Regent Taxi c. Congrégation des petits
fréres de Marie, (1929) R.C.S. 650, p.690.

729 Baudouin Jean-Louis, op. cit. p. 220. Albert Mayrand, dans sa thése Des quasi-contrats et de [’action de in
rem verso, Montréal, 1959, avait reconnu cet enrichissement comme une application de 1’équité.

30 |_auréat Giguére Inc. c. Cie immobiliére Viger Ltée, [1977] 2 R.C.S. 67, et plus particuliérement I’analyse de
I’honorable Juge Beetz sous la plume duquel a été rendue la décision, p. 75 et s.

3! Jobin Pierre-Gabriel, “L’équité en droit des contrats”, dans Mélanges Claude Masse — En quéte d’équité et de
justice, Ed. Yvon Blais, 2003, p. 473 et plus particuliérement p. 491.

32 Art. 1493 et s. C.c.Q.

733 \oir Pineau J., Burman D. et Gaudet S., Théorie des obligations, 4°™ édition, Ed. Thémis, 2001, p. 478,
Karim Vincent, Les obligations, vol. 1, 3°™ édition, Ed. Wilson et Lafleur, 2009, p. 1250 et s., Voir Belzile
Violaine, « Enrichissement injustifié et action de in rem verso entre conjoints de fait — Comme si I’amour allait
durer toujours », dans Développements recents en droit familial, 2011, Ed. Barreau du Quebec, p. 54 et s., Terre
Francois, Simler Philippe, Lequette Yves, Droit civil, les obligations, 11°™ édition, Dalloz, 2013, n°1066 et s., p.
1114 ets.

3% Pour une analyse générale de I’enrichissement sans cause entre époux voir Burgard Marléne,

« L’enrichissement sans cause au sein du couple : quelles différences de régime entre époux, partenaires et
concubins », RRJ 2009 p. 615.
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369.Si la preuve de I’enrichissement de I'un des époux ne pose généralement pas de
probléme™, en particulier lorsque 'un des conjoints a travaillé pour autre, la preuve de
I’appauvrissement corrélatif n’est pas toujours des plus simples a apporter (a). Celle de
I’absence de cause de I’enrichissement dans le cadre des relations entre époux n’est pas non
plus des plus évidentes (b). Enfin, I’existence de lois régissant les effets du divorce peut avoir

pour conséquence de faire disparaitre le caractére subsidiaire d’une telle action (c).

a. La preuve de [’appauvrissement du conjoint

370.La premiére difficulté quant a la preuve de 1’appauvrissement tient a la nature méme de
la prestation du conjoint. En effet, il est difficile de prouver qu’une personne qui a travaillé
pour une autre s’est concrétement appauvrie. Toutefois, dans le cadre de 1’enrichissement sans
cause, la doctrine et la jurisprudence admettent genéralement que le travail fourni par une
personne peut constituer un appauvrissement pour celle-ci’®®. Cette acceptation sera simple
lorsque le travail fourni bénévolement correspondra a un travail professionnel, mais lorsque la
prestation fournie par le conjoint appauvri consiste en du travail domestique, la preuve d’un
appauvrissement sera plus délicate a apporter, ceci d’autant plus que ce travail ménager n’est

pas toujours reconnu comme un travail en tant que tel par la jurisprudence.

371.La seconde difficulté tient a la preuve de la réalité¢ de I’appauvrissement. Effectivement,
si le conjoint a recu une contrepartie pour son travail pendant le mariage ou a sa dissolution,
on ne pourra pas conclure a ’appauvrissement. C’est en particulier le cas lorsque les époux
sont mariés sous le régime de communauté. Dans une décision du 18 novembre 19977, la
1% chambre civile de la Cour de cassation a ainsi pu décider que les fruits du travail de
I’épouse tombant dans la communauté par le fait des dispositions Iégales relatives a ce régime
matrimonial, elle en recevait donc rétribution par le jeu de la liquidation de cette
communauté. En I'occurrence, 1’épouse avait travaillé bénévolement au sein de 1’entreprise

artisanale qui dépendait de la communauté pendant toute la durée du mariage. Elle avait donc

735 par exemple a été accepté comme enrichissement ’accroissement de la clientéle et la plus-value du fonds de
commerce di a la gestion de ce fonds par I’épouse travailleuse bénévole, voir Civ. 1°%, 15 mars 1960, Bull. I,
n°154. A été aussi reconnu comme enrichissement le fait d’avoir évité une dépense en employant la conjointe
plutdt qu’un tiers, Civ. 1%, 1% décembre 1969, Bull. civ. n°374.

%8 Flour Jacques, Aubert Jean-Luc et Savaux Eric, Les obligations, 2. Le fait juridique, 14°™ édition, Ed. Sirey,
2011, n°40 p. 45 et 46.

737 Cass. civ. 1%, 18 novembre 1997, Dr. Fam. 1998, juris. n°11, n. Beignier Bernard.
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permis a cette exploitation de se développer et souhaitait donc obtenir une indemnité sur le

fondement de ’action de in rem verso.

372.11 semble en étre de méme avec le jeu de la société d’acquéts francaise. C’est, du moins,
ce que laisse & penser une décision de la 1® Chambre civile de la Cour de cassation du 10 mai
19847 Dans cette décision, la Cour a considéré que le mari, qui avait assumé seul la gestion
de T’officine de son épouse, ne pouvait faire valoir un enrichissement sans cause « dés lors
que les revenus procurés par cette activité sont tombés dans la société d’acquéts ». Cet arrét
peut étre critiqué’®®. En effet, si le mari bénéficie d’une part de la société d’acquéts et se
trouve ainsi compensé pour une partie du travail qu’il a fourni dans I’officine, 1’épouse, qui
n’a fourni aucun travail dans le cadre de cette méme officine, bénéficie de 1’autre part et, par
la-méme, s’enrichit. La motivation de cette décision parait donc erronée et une telle solution
aurait di seulement intervenir si I’épouse avait également travaillé dans 1’officine puisque,
dans ce cas, le travail de celle-ci aurait egalement bénéficie au conjoint et aurait ainsi
rééquilibré D’appauvrissement. I1 paraitrait alors trop simple de limiter 1’action en
enrichissement sans cause, et plus particuliecrement de I’interdire, dans le cas ou les époux
sont mariés sous un régime de société d’acquéts. La critique peut toutefois, selon M.

Champenois’*°

, étre rejetée : la Cour a eu raison de reconnaitre I’absence d’enrichissement
sans cause, cet enrichissement de I’épouse n’étant effectivement pas sans cause mais
s’expliquant plutot par I’intervention du mécanisme de la société d’acquéts. La plus-value
recue par I’épouse, en revanche, aurait pu permettre la reconnaissance d’un enrichissement,
mais, ainsi que nous I’explique I’auteur, elle n’avait pas a étre envisagée par la Cour et la

question ne fut donc pas tranchée.

373.Les décisions francaises paraissent tout a fait logiques puisque I’enrichissement dont a
bénéficié I’un des conjoints grace au travail bénévole de I’autre, a été ensuite partagé entre les
conjoints par le jeu du partage de la communauté. L’équilibre a donc été ainsi rétabli et
I’équité respectée. La communauté est certainement le régime le plus équitable, puisque par le
partage des biens communs a la fin du régime, il gomme les iniquités qui ont pu naitre au

741

cours du mariage et protége donc les époux’*". L’équité rétablie, I’enrichissement sans cause,

738 Cass. civ. 1%, 10 mai 1984, D. 1985, IR 173, obs. Bénabent Alain.

739 \oir Bénabent, observations sous Cass. civ. 1%, 10 mai 1984, D. 1985, IR 173.

740 Champenois Gérard, note sous Cass. civ. 1%, 10 mai 1984, Rép. Def. 1985, art. 33560.

1 Bolze Antoine, « Les rapports patrimoniaux des couples en dehors de la communauté légale », Dr. Fam.
2001, chronique n°5, Mme Sinay-Cytermann parle, pour sa part, « d’auto-régulation », Sinay-Cytermann Anne,
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lui-méme issu de cette équité, n’a plus lieu d’étre. Il n’interviendra alors qu’en cas de fort
déséquilibre entre les conjoints et donc dans des régimes qui ne partagent aucunement les
enrichissements, c’est a dire les régimes de séparation de biens. M. Beignier considére alors

que dans le cadre de ceux-ci, cet enrichissement constitue un « ersatz de communauté »'*2.

374.D’une fagon plus générale, il est possible également de penser que la vie commune en
elle-méme peut faire que I’enrichissement sera partagé entre les conjoints au fur et a mesure
du mariage. Effectivement, la communauté de vie peut justifier de rejeter ’action de in rem
verso par le fait que I’époux appauvri bénéficie également de I’enrichissement dans sa vie
quotidienne, chacun des époux mettant en commun ses revenus ce qui permet une certaine
égalisation des revenus. Il ne serait alors possible selon Mme Gouttenoire-Cornut™®® de
n’intenter une action en enrichissement sans cause que lorsque la preuve de I’enrichissement
du patrimoine du conjoint serait apportée. Mais la vie commune peut également poser un
second probléme pour la mise en ceuvre de 1’action de in verso : elle peut constituer la cause

méme de ’enrichissement.

b. Le probleme de ['absence de cause de [’enrichissement : la justification de
[’enrichissement par la vie commune et la contribution aux charges du

mariage

375.Afin de pouvoir mettre en ceuvre une action de in rem verso, il est nécessaire de prouver
que P’enrichissement n’a pas de cause, c’est a dire qu’il n’est pas justifié¢ par 1’existence d’un
contrat ou encore par une disposition législative. La question de ’absence de cause dans le
cadre des relations entre conjoints est essentielle. Elle peut en effet se poser a deux niveaux.
La premiére cause susceptible de justifier I’enrichissement est la communauté de vie entre les
époux et les obligations morales qu’elle peut engendrer. La seconde justification possible

serait I’existence de la contribution aux charges du mariage.

« Enrichissement sans cause et communauté de vie, Incidences de la loi du 10 juillet 1982 », D. 1983, Chron.
XXIX, p. 159.

742 Beignier Bernard, note précitée sous Cass. civ. 1%¢, 18 novembre 1997.

3% Gouttenoire-Cornut Adeline, « Collaboration familiale et enrichissement sans cause », Dr. Fam. 1999,
Chronique n°19, p. 7.
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o) La vie commune en elle-méme : justification de [’enrichissement de ['un des époux

376.La premiére justification pour un enrichissement possible de I'un des époux est que la
communauté de vie entre les époux a pour conséquence l’existence d’obligations morales
entre les conjoints. Ainsi, comme nous 'explique M. Delplanque’*, dans le cadre des
relations familiales, les personnes s’estiment tenues en conscience d’aider les autres. Elles se
sentent moralement obligées et créent ainsi des obligations naturelles qui justifient en elles-
mémes I’existence de ’enrichissement d’un conjoint et ferment, selon I’article 1235 du Code
civil frangais, toute action en répétition de 1’indu et ainsi toute action de in rem verso. On peut
aussi faire valoir que le travail domestique ou professionnel d’un des conjoints au profit de
I’autre dépend de la volonté libérale de ce conjoint. En effet, il est tout a fait possible
d’envisager que dans le cadre des liens amoureux qui lient les conjoints, I’'un ait voulu aider
I’autre et pour cela lui ait simplement fait don de son travail par amour. Néanmoins, avec
I’intervention de la Loi de 1982 en droit francais permettant le travail salarié entre conjoints et
I’évolution des meeurs, il parait difficile de considérer comme principe le fait qu’un conjoint

™ ou encore qu’il se soit seulement

ait voulu faire don de son travail professionnel a I’autre
senti lié par un devoir moral. Adopter une telle position amenerait en effet a de graves
iniquités. Mais si I’on refuse que le travail d’un conjoint soit justifié¢ par une obligation morale
ou une idée de libéralité, les obligations légales entre conjoints, et en particulier la
contribution aux charges du mariage, ne peuvent-elles pas justifier le travail accompli

bénévolement par un conjoint pour I’autre ?

p) La justification légale : la contribution aux charges du mariage

377.Le travail fourni par un conjoint au profit de I’autre ne constituerait-il pas I’exécution
par un époux de sa contribution aux charges du mariage’*®, ce devoir étant alors la cause de
I’enrichissement et interdisant par 1a méme toute mise en ceuvre de I’action de in rem verso ?
S’il semble bien que dans le cadre d’un travail professionnel fourni par un conjoint au profit
de ’autre, il soit facile de réponse par la négative, la réponse est moins aisée lorsque le travail

est un travail ménager.

% Delplanque Hervé, « Enrichissements sans cause et rapports de famille », Gaz. Pal., 18 février 1997, p. 309.
74 afond Jacques, « L enrichissement d’un époux séparé de biens dii & I’activité bénévole de son conjoint »,
JCP N 1996, p. 1316

78 |_afond Jacques, ci-dessus p. 1315.
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e Le travail professionnel

378.Dans les droits étudiés, dans un premier temps, tout enrichissement a été considéré
comme 1’obligation des époux de contribuer aux charges du mariage, ne pouvant donc donner
lieu a compensation par le biais de I’action de in rem verso. Ainsi, dans une décision

québécoise de 197774

, il a été considéré que la femme avait agi comme une excellente épouse
en s’occupant non seulement du foyer mais aussi en aidant son mari dans ses affaires, et le
tribunal a refusé de lui verser un dédommagement pour son travail. L’idée de simple
contribution aux charges du mariage de la part de I’épouse et d’accomplissement du devoir
conjugal ressortait alors clairement de cette décision. La jurisprudence était allée jusqu’a un
refus quasi-généralisé de ’enrichissement sans cause entre conjoints’*. Les juges québécois,

. 74
comme nous I’explique Mme Masse'*®

, trouvaient en effet des arguments tres diversifiés pour
justifier un tel enrichissement et ne se fondaient pas obligatoirement comme en droit francais,
sur ’existence de I’obligation aux charges du mariage ou d’une obligation morale. Certains
motivaient ainsi leurs décisions par la « nécessité d’harmonie familiale » ou encore « ’espoir
d’une récompense ou d’un avantage » *° pour empécher toute action de in rem verso. Le Juge
Monet”* de la Cour d’appel du Québec a méme pu considérer que, plus que la contribution
aux charges du mariage, I’existence méme du régime matrimonial, en I’occurrence le régime
de séparation de biens, faisait obstacle a la possibilité¢ d’invoquer I’enrichissement sans cause
et ¢’est ainsi qu’il a accepté le pourvoi contre une décision de la Cour supérieure acceptant de

verser a Madame une somme de plus de 26 000,00 $ pour les contributions monétaires qu’elle

avait pu faire pendant le mariage pour 1’achat d’un immeuble au seul nom du mari.

379.En droit frangais, la question de la place de la contribution aux charges du mariage s’est

posée d’une fagon particuliere entre 1965 et 1975, I’article 214 alinéa 3 prévoyant alors que le

T Gagnon c. Dauphinais et Chartrand, (1977) C.S. 532. Voir également les remarques de Cossette André, « Le
régime de la séparation de biens est-il disparu avec la naissance de la prestation compensatoire ? », (1985) 87 R.
du N. 456, et plus particuliérement p. 458 et s.

8 \Joir Masse Sylvie, « L’interprétation jurisprudentielle de la prestation compensatoire depuis le 1°" décembre
1982, (1984) 87 R. du N. 145, et plus particulierement p. 149 et s.

914, p. 150.

730 \/0ir en particulier la décision Beaudoin c. Daigneault qui bien que concernant des concubins, reflétent bien
la mentalité des juges de ’époque et leur refus répété de compenser des conjoints mariés ou de fait pour un
enrichissement sans cause, Beaudoin c. Daignault, [1982] C.A. 66, position d’ailleurs fortement critiquée par la
Juge L’Heureux-Dubé dans Sabourin c. Charlebois, [1982] C.A. 361

! sabourin c. Charlebois, op. cit. p. 368.
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travail de 1’épouse était une part de sa contribution aux charges du mariage’®?. Toutefois, dés
1960, la Cour a accepté 1’octroi a une épouse d’une partic de la plus-value acquise par le
fonds de commerce de son mari. En 1’occurrence, 1’épouse dont le mariage avait été annulé,
avait participé activement a la gestion du fonds et avait permis un accroissement notable de la

clientele”™:.

380.La Cour de cassation est méme allée plus loin et a reconnu, dans deux décisions de
1979™*, le travail de 1’épouse et la nécessité de 1’indemniser par le biais d*une action de in
rem verso a partir du moment ou cette épouse était allée au-dela de son obligation de
contribuer aux charges du mariage. Aujourd’hui I’épouse peut donc réclamer une

compensation pour la partie excédentaire de sa contribution”>.

381.La jurisprudence frangaise a donc trés tot paru plus ouverte a 1’acceptation d’une action
de in rem verso entre ex-époux malgré I’existence de 1’obligation aux charges du mariage et
des obligations morales entre conjoints. Néanmoins, le principal probleme restait de
déterminer si et comment 1’époux avait contribué au-dela de la participation attendue aux
charges du mariage. En effet, lorsque le travail est exercé par I’époux appauvri au sein de
I’entreprise de son conjoint, la question pose peu de problémes et on considére généralement
qu’il s’agit d’un travail dédommageable’®. Le travail domestique pose, pour sa part, plus de

problemes.

e Le travail domestique

382.Le travail domestique est généralement considéré comme rentrant dans la contribution

aux charges du mariage, méme si I’époux a montré un zéle particuliérement important. En

752 \/oir Ponsard André, note sous Cass. civ. 1%¢ 9 janvier, 30 mai et 10 juillet 1979, Rep. Déf. 1980, Art. 32174
p. 44. L’article 214 alinéa 3 prévoyait ainsi a I’époque que « La femme s’acquitte de sa contribution en la
prélevant sur les ressources dont elle a I’administration et la jouissance, par ses apports en dot ou en
communauté, par son activité au foyer ou sa collaboration & la profession du mari ».

753 Cass. civ. 1%, 15 mars 1960, Bull. I, n°154.

784 Cass. civ. 1% 9 janvier et 30 mai 1979, D. 1981, 241, n. Breton André, Rép. Def. 1980, Art. 32174 p. 44, n.
Ponsard André.

755 \/oir Revel Jeanine, « L’article 214 du Code civil et le régime de la séparation de biens », D. 1983, Chron. 21,
et plus particuliérement p. 22, voir également Malaurie Philippe et Fulchiron Hugues, La famille, 4°™ édition,
Ed. Defrénois, 2011, n°1822 p. 691.

"8 \/oir Bolze Antoine, « Les rapports patrimoniaux des couples en dehors de la communauté légale », Dr. Fam.
2001, chronique n°5, et plus particulierement p. 15. Voir par exemple : Cass. civ. 1°¢, 15 mars 1960, Bull. I,
n°154 ; Cass. civ. 1°° 9 janvier et 30 mai 1979, D. 1981, 241, n. Breton André, Rép. Def. 1980, Art. 32174 p. 44,
n. Ponsard André.
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effet, dans le cas de ce travail, il est difficile d’envisager [I’enrichissement et
I’appauvrissement des époux et les conditions de 1’enrichissement sans cause paraissent plus
difficiles & remplir”’. On peut alors comprendre, en France, la réticence de la Cour de

cassation a accueillir cet enrichissement.

383.Un exemple de cette réticence peut étre trouvé dans une décision de la 1°® Chambre
civile de la Cour de cassation du 19 décembre 19957°®, Dans cette affaire, un mari artisan
avait effectué des travaux sur I’appartement appartenant a son épouse séparée de biens pour
une valeur de 100 000 francs. L’appartement servait également de domicile conjugal. La Cour
de cassation rejeta la demande faite par le mari de réformer la décision de la Cour d’appel
refusant 1’action de in rem verso aux motifs que les juges du fond avaient souverainement
jugé des faits et considéré que le travail fait ne dépassait pas la contribution normale du mari

aux charges du mariage.

384.Cette décision peut surprendre surtout au regard de I’importance du travail fourni par le
conjoint. M. Vareille nous propose alors plusieurs pistes pour expliquer cet arrét qui peut
sembler injuste. Il est tout d’abord possible de penser que la Cour a voulu distinguer le travail
ménager du travail artisanal. Il serait toutefois paradoxal de compenser le travail ménager
excessif qui dépasse la simple contribution au mariage et de refuser de compenser le travail
artisanal qui peut étre un véritable travail professionnel (a moins peut-étre de distinguer le
travail artisanal de ’homme du travail domestique de la femme, seule cette derniére pouvant

alors demander une compensation, ce que, de méme que 1’auteur, nous préférons rejeter).

385.Une tendance générale semble également ressortir de la jurisprudence. Les tribunaux
sont préts, en effet, a justifier un versement spontané d’un conjoint a son époux par 1’activité
au foyer corrélative de ce dernier et s’accordent, dans ce cas, pour considérer que la cause du
versement spontané est le travail au foyer de I’époux et ce versement est une donation
rémunératoire. lls sont, toutefois, plus réticents a reconnaitre a posteriori une indemnité sur le
fondement d’un enrichissement sans cause dans des circonstances similaires. Dans la décision
¢tudiée, la Cour considere ainsi qu’il n’y pas eu de preuve d’un appauvrissement et d’un

enrichissement corrélatif. Cette solution nous parait d’ailleurs critiquable puisqu’il faut le

57 Gouttenoire-Cornut Adeline, « Collaboration familiale et enrichissement sans cause », Dr. Fam. 1999,
Chronique n°19.
738 Cass. civ. 1% 19 décembre 1995, RTDCiv. 1997, p. 497, n. Vareille Bernard.
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rappeler, dans le cadre de I’enrichissement sans cause de droit commun, un appauvrissement
aux yeux de la doctrine et de la jurisprudence”® peut exister par la simple existence d’un

travail pour autrui et I’on ne voit pas pourquoi le travail domestique devrait s’en différencier.

386.Enfin la derniére piste proposée par I’auteur serait que les tribunaux exigent une preuve

plus importante lorsqu’il s’agit d’un travail domestique excédentaire.

387.Quelle que soit la piste ou la solution retenue et au regard des circonstances, il semble
que la meilleure explication a retenir est le refus d’un nombre important de tribunaux de

reconnaitre un enrichissement sans cause entre conjoints.

388.En droit québécois, c’est dans le cadre de la prestation compensatoire760 que s’est posée
la question de la reconnaissance du travail domestique. En effet, la prestation compensatoire
au Québec a pour objectif de compenser le travail ou I’apport en biens ou en argent que I'un
des conjoints a pu fournir a Dlautre permettant 1’enrichissement de ce dernier. La
jurisprudence québécoise avait refusé, jusqu’a 1’adoption de cette institution par le 1égislateur
québécois, de reconnaitre 1’enrichissement sans cause entre conjoints et la question de la
reconnaissance du travail domestique au méme titre que le travail professionnel ne se posait
donc pas. Dans le cadre de la prestation compensatoire, la jurisprudence québécoise, a I’instar
de la jurisprudence frangaise, s’est, dans un premier temps et comme nous le constaterons,
montrée trés réticente & la reconnaissance d’un tel travail’®* comme pouvant donner ouverture

a P’action de in rem verso.

389.La jurisprudence tant francaise que québécoise était et est toujours peu encline a
reconnaitre qu’un époux s’est enrichi au détriment de celui qui s’est trouvé appauvri, un droit
d’action sur la base de I’enrichissement sans cause’®?. Cette réticence s’est encore renforcée
avec I’apparition de nouvelles institutions qui font désormais obstacle a I’action de in rem

verso au nom du principe de subsidiarité.

"% Flour Jean, Aubert Jean-Luc et Savaux Eric, Les obligations, 2. Le fait juridique, 14°™ édition, Ed. Sirey,
2011, n°40, p. 45.

780 \/oir n°522 et s.

81 \/oir en particulier Poirier c. Globensky, Droit de la Famille — 67, [1985] C.A. 135 & 155.

762 \/oir Tisserand Alice, « Régimes Matrimoniaux », JCP 1998 | 135, p. 869, contra Gouttenoire-Cornut
Adeline, « Collaboration familiale et enrichissement sans cause » Dr. Fam. 1999, Chronique n°19.
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C. L’existence de nouvelles actions : |le probléme de subsidiarité

390.Afin de limiter I’utilisation de 1’action de in rem verso, la jurisprudence a prévu comme
condition a sa recevabilité I’absence de subsidiarité, c’est a dire 1’absence de possibilité pour

. .. .7
I’appauvri de faire jouer une autre action’®.

391.Dans le cadre des relations entre conjoints, la question de la subsidiarité de ’action de
in rem verso s’est posée vers la fin des années 70, début des années 80. C’est effectivement a
partir de cette période que les législateurs dans les deux droits étudiés ont mis en place des
institutions susceptibles de concurrencer I’action en enrichissement sans cause. Le droit
québécois est, en I"occurrence, le droit qui a le plus certainement fermé toute possibilité de
recours a cette action entre ex-époux en considérant principalement que I’épouse n’avait fait
que contribuer aux charges du mariage®*. Face & cette situation, le législateur québécois a mis
en ceuvre une institution qui permet d’indemniser le conjoint qui a enrichi le patrimoine de
I’autre par son apport en bien ou en service’® : la prestation compensatoire’®. L’existence
méme de cette institution s’oppose donc aujourd’hui a tout recours a 1’action de in rem verso

a la suite du divorce.

392.En droit francais, la question est trés discutée. Lors de la reconnaissance de I’ouverture
de I’action en enrichissement sans cause entre ¢époux au début des années soixante, la question
d’une autre voie de droit ne se posait pas. En effet, les seules voies ouvertes au conjoint
¢taient, d’une part, de mettre en jeu la responsabilité de son époux soit par le biais de 1’action
spécifique en responsabilité pour faute de 1’article 266 du Code civil soit par le biais de la
responsabilité de droit commun, et, d’autre part, de demander une pension alimentaire. Le
fondement de cette derniere relevait essentiellement de 1’idée de faute du conjoint et n’avait
pas pour objectif de dédommager un époux pour le travail qu’il avait fourni a 1’autre et dont
ce dernier avait pu s’enrichir. Le probléme de la subsidiarité¢ de 1’action de in rem verso ne se

posait donc pas. La question est en revanche différente depuis I’introduction en droit frangais

763 \/oir Flour Jean, Aubert Jean-Luc et Savaux Eric, Les obligations, 2. Le fait juridique, 14°™ édition, Ed.
Sirey, 2011, n°52ets., p. 57 et s., Art. 1494 du Code civil du Québec, Pineau Jean, Burman Danielle et Gaudet
Serge, Théorie des obligations, 4°™ édition, Ed. Thémis, 2004, p. 478 ; Karim Vincent, Les obligations, vol. 1,
3°™ édition, Ed. Wilson et Lafleur, 2009, p. 1267 ; Klippert George, Unjust Enrichment, Ed. Butterworths, 1984,
p. 370.

%4 \oir infra n°384 et n°486.

76> pineau Jean et Pratte Marie, La famille, Ed. Thémis, 2006, p. 164.

"% nstitution qui sera ultérieurement étudiée dans les n°480 et s.
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de la prestation compensatoire, institution toutefois fort différente de la prestation

compensatoire québécoise.

393.L’article 270 du code civil frangais, dans sa rédaction initiale, prévoyait que « sauf
lorsqu’il est prononcé en raison de la rupture de la vie commune, le divorce met fin au devoir
de secours prévu par I’article 212 du Code civil ; mais I’'un des époux peut étre tenu de verser
a ’autre une prestation destinée a compenser, autant qu’il est possible, la disparité que la
rupture crée dans les conditions de vie respectives ». A la lecture de cet article, rien ne permet
de penser que la prestation compensatoire puisse avoir pour objectif de dédommager 1’un des
époux qui a travaillé pour l'autre. Cette prestation compensatoire frangaise semble plus
tournée vers le futur et avoir pour objectif de compenser pour I’avenir les disparités qui ont pu
naitre du mariage’®’ alors que I’action en enrichissement sans cause est avant tout tournée
vers le passé et a pour objectif de réparer une iniquité née du travail bénévole passé de ’'un
des conjoints au profit de I’autre. Toutefois, on a pu penser que la prestation compensatoire
pouvait compenser aussi le travail fourni par I’un des époux au profit de I'autre pendant le
mariage, méme si les auteurs ne sont pas d’accord sur la solution a donner au probléme de la
subsidiarit¢ ou non de I’action en enrichissement sans cause face a la prestation

compensatoire.

a) Les positions doctrinales

394.Pour M. Sigalas et Mme de Poulpiquet’, la question d’un conflit possible entre
I’enrichissement sans cause et la prestation compensatoire ne se pose pas. Effectivement, ces
deux actions n’ont tout d’abord pas le méme résultat. Ainsi, alors que la prestation
compensatoire en droit francais tend a réparer la disparité des conditions de vie née de la
rupture du mariage, I’enrichissement sans cause tend a compenser le travail qu'un époux a
fourni et qui a permis & son conjoint de s’enrichir. Selon les auteurs, si on voulait admettre
que la prestation compensatoire remplace 1’action de in rem verso, il faudrait considérer
qu’une responsabilité objective péserait sur le plus riche des deux époux, celui-ci étant

présumé s’étre enrichi au détriment de son conjoint, ce qui entrainerait une modification totale

87 \/oir Delplanque Hervé, « Enrichissements sans cause et rapports de famille », Gaz. Pal., 18 février 1997, p.
315.
788 Sjgalas Pierre-André et de Poulpiquet Jeanne, « Demande en paiement de prestation compensatoire et action

de in rem verso, a propos d’un jugement du Tribunal de grande instance de Chateauroux du 13 décembre 1984 »,
JCP G 1985 1 3197.
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du fondement de I’action. Ceci aurait aussi pour conséquence que 1’indemnisation irait dans
un sens unique du plus riche au plus pauvre et qu’il ne serait pas admis que ce soit le plus
riche qui se soit appauvri au détriment de I’autre. Cette hypothése est certainement rare mais
on peut tres bien imaginer un conjoint qui, ayant travaillé pendant de nombreuses années,
hérite et devienne beaucoup plus riche que I’autre. L’équité voudrait qu’il puisse également
demander une compensation pour le travail béneévolement fourni a son conjoint et qui a
permis a ce dernier de s’enrichir, ce qui distinguerait alors I’action de in rem verso de la

prestation compensatoire.

395.Néanmoins certains arguments militent en faveur de cette assimilation et donc de
I’impossibilité de I’action de in rem verso en raison de I’existence de la prestation
compensatoire. Il est possible de penser que le travail accompli par 'un des conjoints pour
I’autre puisse faire partie des éléments pris en considération par le juge pour attribuer la
prestation compensatoire et la loi ne semble d’ailleurs pas s’y opposer. L’existence de
I’ancien article 280-1 prévoyant une indemnité exceptionnelle pour le conjoint exclusivement
fautif au cas ou il aurait travaillé pour I’autre et ’aurait enrichi, peut également contribuer a
cette idée selon laquelle 1’enrichissement sans cause est inclus dans le calcul de la prestation
compensatoire, puisque ce conjoint ne pouvant en benéficier, il peut toutefois demander cette
indemnité exceptionnelle. Un raisonnement a contrario ameéne donc a penser que 1’époux qui
n’est pas exclusivement fautif ne peut demander une telle indemnité et donc une telle
compensation par le biais de 1’enrichissement sans cause puisque celle-ci est déja prévue dans
le cadre de la prestation compensatoire. De plus, de méme que la réparation en cas
d’enrichissement sans cause, la prestation compensatoire peut étre versée sous forme de

capital.

396.Toutefois, malgré ces arguments, M. Sigalas et Mme de Poulpiquet s’opposent a cette
idée et considérent que 1’objet de I’indemnisation de la prestation compensatoire est trop
différent de celui de ’action de in rem verso pour que ’on puisse inclure 1’'une dans ’autre et
que I’enrichissement sans cause doit demeurer une action autonome a coté de la prestation

compensatoire.
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397.A Iopposé, le Professeur Lécuyer'™ critique la possibilité pour les époux de mettre en
ccuvre en méme temps une action en enrichissement sans cause et une prestation
compensatoire. Il expose deux arguments pour la disparition de I’enrichissement sans cause
en cas de divorce avec possibilité de versement d’une prestation compensatoire. Le premier
est que I’admission de I’action de in rem verso va a I’encontre du principe de concentration
des effets du divorce au moment du divorce, I’action en enrichissement sans cause étant
soumise a la prescription quinquennale qui, dans le cadre des relations entre conjoints, court a
compter de la dissolution du mariage et donc du divorce’®. Cet argument est d’autant plus
important que la volonté expresse du Iégislateur est de limiter les effets du divorce au moment

771

du prononcé de celui-ci’'". De plus, selon M. Lécuyer, admettre tardivement 1’enrichissement

sans cause devrait remettre en cause le calcul de la prestation intervenu précédemment.

398.Le second argument qui va totalement a I’encontre de celui apporté par M. Sigalas et
Mme de Poulpiquet est la certitude que la prestation compensatoire ferme bien 1’action en
enrichissement sans cause en vertu du principe de subsidiarité. Selon M. Lécuyer, ces deux
actions ont le méme champ d’application. Face a ces deux tendances opposées qu’en est-il de

la jurisprudence ?

p) La jurisprudence

399.En I’état, une scule décision remet ouvertement en cause la possibilité d’une action de
in rem verso lorsque les parties peuvent faire valoir une prestation compensatoire. Il s’agit

4" Dans cette affaire, 1’épouse réclamait

d’un jugement du Tribunal de Chateauroux de 198
une indemnité sur le fondement de I’action de in rem verso pour I’aide qu’elle avait fourni a
son conjoint dans le cadre du commerce tenu par ce dernier. Les juges lui ont refusé cette
indemnité au motif que, depuis la loi de 1975, cette action n’avait plus lieu d’étre, la

prestation compensatoire permettant de dédommager 1’épouse.

789 |_écuyer Hervé, Droit de la famille, Hors-série, Le couple en 200 décisions, Ed. Jurisclasseur, novembre
2001, p. 126.

0 Article 2236 du Code civil : « Elle [la prescription] ne court pas ou est suspendue entre époux, ainsi qu’entre
partenaires liés par un pacte civil de solidarité ».

™ Cette idée de concentration est d’ailleurs encore trés présente dans le cadre de la nouvelle réforme du divorce
du 26 mai 2004, voir Malaurie Philippe et Fulchiron Hugues, La famille, 4°™ édition, Ed. Defrénois, 2011,
n°546, p. 244.

"2 TG Chateauroux, 13 décembre 1984, cité sous Sigalas Pierre-André et de Poulpiquet Jeanne, « Demande en
paiement de prestation compensatoire et action de in rem verso, a propos d’un jugement du Tribunal de grande
instance de Chéteauroux du 13 décembre 1984 », JCP G 1985 | 3197.
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400.La Cour d’appel de Paris, inversement, avait considéré que la prestation compensatoire
et I’enrichissement sans cause avait deux objets différents mais pour qu’il y ait deux
indemnités différentes, il était nécessaire que I’appauvrissement n’ait pas été pris en compte
dans le cadre du calcul de la prestation’”® et la Cour d’appel de Pau suit également cette

tendance’’

. La Cour d’appel de Bordeaux, pour sa part, a admis que la collaboration faisait
partie des éléments de détermination du montant de la prestation compensatoire’”. La

jurisprudence des Cours d’appel ne semble donc pas unifiée en la maticre.

401.La Cour de cassation est intervenue sur le sujet a plusieurs reprises. Elle a tout d’abord
admis que la liste des eléments devant étre pris en considération par le juge pour la
détermination de la prestation n’était pas limitative et que les juges pouvaient donc prendre en
compte dans le calcul le travail accompli bénévolement par un conjoint au profit de Pautre’™.

La premiére chambre civile’"”

a ensuite admis que si I’action de in rem verso est possible
parallelement a une demande de prestation compensatoire, elle ne pourra donner lieu a
indemnité que si I’appauvrissement n’a pas été pris en compte dans le cadre du calcul de la
prestation compensatoire. Cette décision, dans la suite de celle de la Cour d’appel de Paris, se
justifie bien par le fait qu’elle évite une véritable double indemnisation de I’époux appauvri.

Enfin, cette méme chambre civile a considéré dans un arrét du 10 février 199878

que I’épouse
ne peut, par une action de in rem verso, remettre en cause la convention définitive
homologuée, revétue de I'autorité de la chose jugée dans laquelle elle avait renoncé a
solliciter une prestation compensatoire. La question se pose donc de savoir si, par cette
décision, la Cour de cassation a remis en cause sa jurisprudence selon laquelle il est possible
de mettre en ceuvre a la fois une action en enrichissement sans cause et une demande de
prestation compensatoire. M. Lécuyer penche pour cette remise en cause et donc le refus d’un
enrichissement sans cause entre conjoints. En ce qui hous concerne, nous considérons que ce
serait donner une portée trop importante a cette décision. En I’occurrence, 1’épouse avait
renoncé a une prestation compensatoire mais également a une récompense sur un fonds de

commerce pour lequel elle demandait également une indemnisation sur le fondement de

8 CA Paris, 18 avril 1991, RTDCiv. 1991, p. 718, n. Hauser Jean et Huet-Weiller.

™ CA Pau, 23 mai 2001, Juris-Data n°2001-144809.

> CA Bordeaux, 26 mars 1996, Dr. Fam. novembre 1996, n°11 p. 14, n. Lécuyer Hervé.

776 Cass. civ. 2°™, 1% avril 1987, Bull. 11 n°77. Voir également Cass. civ. 2™, 19 novembre 1997, Dr. Fam.
1998, n°53, n. Lécuyer Hervé.

77 Cass. civ. 1%, 5 avril 1993, Bull. 1 n°139.

778 Cass. civ. 1% 10 février 1998, Dr. Fam. 1998, n°53, n. Lécuyer Hervé.
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I’enrichissement sans cause. On peut donc penser que les juges ont considéré qu’elle avait
simplement renoncé a tous ses droits et parmi ceux-ci & une action en enrichissement sans
cause, la convention représentant alors bien un accord entre les conjoints et le partage qu’ils
considéraient comme le plus équilibré. Il ne nous apparait donc pas aujourd’hui que 1’action
en enrichissement sans cause soit fermée par le simple fait de I’existence de la prestation
compensatoire. Mais, de méme que M. Delpanque’”®, nous considérons que le travail de ’'un
des conjoints peut étre pris en considération pour le calcul de I’indemnité de prestation
compensatoire et que, si c’est le cas, ce n’est alors pas une irrecevabilité¢ juridique qui
s’oppose a I’utilisation de 1’action de in rem verso mais une irrecevabilité factuelle. L’action
de in rem verso viendrait alors compléter une indemnité de prestation compensatoire que le
juge aurait mal calculée. La Cour d’appel de Pau a d’ailleurs reconnu, dans une décision du
23 mai 2001, qu’en principe, ’octroi d’une prestation compensatoire ne rend pas irrecevable
I’action de in rem verso engagée par le bénéficiaire de cette prestation pour 1’indemnisation
de son appauvrissement, des lors qu’il ne ressort pas du jugement de divorce que cet

appauvrissement a été pris en compte pour 1’évaluation de la prestation compensatoire780.

402.En droit francais, I’enrichissement sans cause conserve donc un intérét et la
reconnaissance d’un enrichissement par un conjoint au détriment de 1’autre permet alors
I’octroi a ce dernier d’un droit de créance a I’encontre de son époux enrichi’®. Toutefois,
cette action de in rem verso n’est utilisée qu’avec parcimonie par les juges’®. Les juges
québécois, pour leur part, se sont trés fortement opposés a l’application de I’action en

enrichissement sans cause entre conjoints’®

et le législateur a dd intervenir, ainsi que nous le
verrons avec la prestation compensatoire’®. Mais, méme si le droit francais parait plus
favorable, lorsque la créance en enrichissement sans cause est reconnue, elle peut étre un
atout pour I’époux mais, lorsque son conjoint a d’autres dettes, la créance du conjoint

appauvri ne bénéficie d’aucun privilége et se retrouve donc en concours avec les autres dettes

" Delplanque Hervé, « Enrichissements sans cause et rapports de famille », Gaz. Pal., 18 février 1997, p. 316.
789 CA Pau, 23 mai 2001, Juris-Data n°2001-144809.

81 |_a Juge McLachlin reconnait ce droit de créance dans la décision Peter c. Beblow, [1993] 44 R.F.L. (3d) 329.
"8 \/oir Tisserand Alice, « Régimes Matrimoniaux », JCP G 1998 | 135, p. 869, contra Gouttenoire-Cornut
Adeline, « Collaboration familiale et enrichissement sans cause » Dr. Fam. 1999, Chronique n°19. Voir les
décisions de la premiére chambre civile du 20 janvier 2010, Chenédé Francois, « Pour un affinement de la
théorie des quasi-contrats au service de la liquidation patrimoniale du concubinage (& propos de trois arréts de la
premiére chambre civile du 20 janvier 2010) », D. 2010, p. 718, avec un refus de reconnaissance de
I’enrichissement sans cause pour les deux décisions ou celui-Ci était soutenu par le demandeur.

"8 L’enrichissement sans cause n’était réservé qu’a des cas trés exceptionnels en réalité jamais prouvé, voir
I’opinion du Juge Tyndale dans Droit de la Famille — 895, C.S. no 500-09-000044-859.

"8 \oir n°480 et s.
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de I’époux enrichi. L’octroi d’un droit de propriété se révele alors beaucoup plus favorable et
c’est pour cette raison que la jurisprudence des provinces canadiennes de common law a
instauré une réparation en propriété en faveur du conjoint appauvri par le biais de la fiducie

par interprétation’®°.

B. La reconnaissance limitée d’un droit de propriété par DPinterprétation
jurisprudentielle de la volonté des parties

403.La jurisprudence a cherché a protéger le conjoint appauvri en interprétant de telle fagon
la volonté des époux qu’elle a pu en tirer I’existence d’un droit de propriété au profit de ce
conjoint. L’exemple le plus flagrant est certainement I’interprétation extensive de la fiducie
par interprétation en faveur du conjoint appauvri dans le cadre de la jurisprudence des
provinces canadiennes de common law. Ce type d’interprétation est néanmoins loin d’étre
propre a cette jurisprudence et si ’application de la fiducie par interprétation dans les droits
francais et québécois nous semble difficile a transposer, les juges arrivent a un résultat
similaire en interprétant la volonté des parties de fagcon a y retrouver, soit une volonté de créer
une société soit la volonté de rémunérer le travail du conjoint par le biais d’une donation.
L’interprétation jurisprudentielle de la volonté des parties peut donc amener a reconnaitre,
d’une part, un droit de propriété a posteriori au profit du conjoint appauvri (1) mais aussi, et
d’autre part, a entériner un droit de propri¢té existant et dont bénéficie déja ce conjoint (2). Si
ces possibilités existent, elles sont toutefois utilisées de facon limitée en raison des risques
qu’elles peuvent comporter pour les tiers, la reconnaissance d’un tel droit de propriété étant en
effet susceptible de vider le patrimoine du conjoint qui a bénéficié du travail de I’autre et,

donc de compromettre les droits des créanciers de cet époux.

1. La reconnaissance a posteriori d 'un droit de propriété

404.Cette reconnaissance peut se faire de deux maniéres. La premiere spécifique a la
common law est la reconnaissance d’une fiducie par interprétation entre les conjoints (a). La
seconde, plus propre aux pays de tradition civiliste, est ’emploi de la société de fait (b).
Néanmoins, dans les deux cas, les juges poursuivent un méme objectif : la reconnaissance

d’une institution permettant ’octroi d’un droit de propriété au conjoint appauvri.

"8 \/oir Peter c. Beblow, op. cit.
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a. L’interprétation large de la fiducie

405.L utilisation de I’enrichissement sans cause en France et au Québec conduit, si ’action
aboutit, au versement de dommages-intéréts et donc a une créance au bénéfice de 1’époux
appauvri contre I’époux enrichi. Dans les provinces canadiennes anglophones,
I’enrichissement sans cause peut aussi avoir pour conséquence la reconnaissance d’un
véritable droit réel de I’époux appauvri sur certains biens de 1’époux enrichi par le biais d’une
fiducie par interprétation (constructive trust). L’époux devra donc prouver, dans un premier
temps, que les conditions donnant ouverture a une action fondée sur 1’enrichissement sans
cause de son conjoint sont réunies (o) puis demander a ce qu’on lui reconnaissance un droit de
propriété par le biais d’une fiducie par interprétation (f3), ce qui ne sera pas toujours des plus

simples.

a) Les conditions auxquelles sera reconnue [’existence d 'un enrichissement sans cause
(unjust enrichment)

406.Ainsi que nous le fait remarquer M. Klippert, I’enrichissement sans cause a une
application plus longue et plus continue en droit frangais et québécois qu’en common law’®.
Il peut d’ailleurs étre intéressant de remarquer que I’enrichissement sans cause est un des
rares principes qui se retrouve tant dans les droits civilistes que dans la common law et
certains auteurs québécois considerent méme que les deux systemes se sont construits en
« interrelation »"®". Ceci est certainement di & son fondement, 1’équité, qui s’impose au dela

des différences juridiques dans 1’objectif de rendre le droit plus juste.

407.L’Honorable Juge Dickson dans la décision Pettkus c. Becker’® a précisé les
conditions pour établir un enrichissement sans cause en common law, conditions que la Cour
supréme a réitéré dans la décision Kerr c. Baranow du 18 février 2011"°. Sont ainsi
necessaires un enrichissement, un appauvrissement correspondant et ’absence d’une raison
juridique pour cet enrichissement. Le juge a considéré que dans le cadre de cette affaire, il

fallait également prouver un lien entre I’acquisition de la propriété et I’appauvrissement et a

"8 Klippert George, Unjust Enrichment, Butterworths, 1984, p. 369.

"8 \/oir Belzile Violaine, « Enrichissement injustifié et action de in rem verso entre conjoints de fait — Comme si
I’amour allait durer toujours », dans Développements récents en droit familial, 2011, Ed. Barreau du Québec, p.
44,

"8 pettkus c. Becker, [1981] 19 R.F.L. (2d) 165. Voir Belzile Violaine, op. cit. p. 25.

"8 Kerr c. Baranow et Vanasse ¢. Seguin [2011] 1. R.C.S. 269.
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donc posé comme condition le lien de causalité. Ainsi, quatre des cing conditions de
I’enrichissement sans cause dans les droits civilistes sont requises. Quant a la cinquiéme
condition, soit celle de la subsidiarité, M. Klippert pense qu’elle ressort implicitement de la
troisiéme condition citée, celle de I’absence de raison juridique pour I’enrichissement’*. 1l est
a noter que dans la décision Peter c. Beblow™" la Cour supréme avait établi une présomption
selon laquelle, dans une union de fait longue, I’enrichissement d’une partie, implique

I’appauvrissement de I’autre’®?, le lien de causalité résultait donc de cette présomption.

408.De méme que dans les deux droits civilistes étudiés, des questions se sont posées quant
a I’application de I’enrichissement sans cause aux relations entre époux et s’est ainsi pose€,
dans un premier temps, le probleme de savoir si les relations entre les conjoints ne
constituaient pas une justification d’un travail bénévole fourni par un conjoint au profit de

I’autre.

e Les obligations conjugales comme justification de I’enrichissement

409.Tout comme les tribunaux francais et québécois, les tribunaux de juridiction de common
law ont pendant longtemps été réticents a reconnaitre qu’une épouse puisse demander une
indemnité a son conjoint pour le travail qu’elle lui avait fourni bénévolement. Ils
considéraient en effet que I’épouse, en aidant son conjoint, ne faisait que remplir ses

obligations conjugales.

410.La décision la plus connue a avoir refusé tout droit a I’épouse est la décision Murdoch c.

Murdoch”®,

Dans cette affaire, les juges majoritaires ont refusé d’accorder toute
compensation a I’épouse en considérant que le juge de premicre instance avait correctement
tiré les conclusions de la preuve apportée et considéré « que ce que I’appelante avait accompli
durant sa cohabitation avec I'intimé était le travail qui est normalement accompli par une
épouse d’un propriétaire de ranch »"**. Ainsi, pendant que son époux s’enrichissait a ses

dépens, I’épouse n’effectuait que son simple devoir de bonne épouse. Cette décision

90 Klippert George, Unjust Enrichment, Butterworths, 1984, p. 370.

! peter c. Beblow, [1993] 44 R.F.L. (3d) 329, p. 367, [1993] 1 R.C.S. 980

92 \/oir Belzile Violaine, « Enrichissement injustifié et action de in rem verso entre conjoints de fait — Comme si
I’amour allait durer toujours », dans Développements récents en droit familial, 2011, Ed. Barreau du Québec, p.
32.

8 Murdoch c. Murdoch, [1975] 1 R.C.S. 423.

% Murdoch c. Murdoch, op. cit., p. 436
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particuliérement injuste devait malgré tout avoir pour conséquence de faire évoluer le droit,

tant Iégislatif avec en particulier la création des family assets, que jurisprudentiel.

411.Le revirement jurisprudentiel en la matiére s’opéra avec la décision Rathwell c.
Rathwell"®. Dans cette affaire 1’épouse avait aussi collaboré a I’exploitation agricole de son
conjoint qui était au nom de ce dernier. L honorable Juge Dickson a alors mis en valeur le fait
que I’existence d’un mariage ne faisait pas obstacle a la possibilité d’invoquer 1’existence

.. .. 7
d’un enrichissement sans cause entre conjoints’*°.

412.De méme, ’amour et I’affection ne justifient pas I’enrichissement d’un conjoint au
détriment de ’autre. C’est en effet ce qu’a considéré la Cour supréme dans la décision Peter

797

c. Beblow™" et bien que cette décision ait été rendue dans le cadre de relations entre conjoints

de fait, elle est également applicable pour les relations entre époux.

413.Toutefois et au méme titre que dans les droits francais et québécois, la question de la
compensation du travail domestique a la base de I’enrichissement du conjoint s’est ¢galement

posée.

e Enrichissement sans cause et travail domestique

414.Si les premieres décisions qui ont été rendues en la matiere, ont eu pour objectif de
compenser le travail fourni par une épouse ou une concubine dans le cadre de la profession
exercée par son conjoint’*®, le travail au foyer peut aussi faire I’objet d’une compensation. Le
principe fut d’abord reconnu dans le cadre d’unions de fait, en particulier, dans la décision

% et plus clairement encore dans la décision Peter c. Beblow®®

Sorochan c. Sorochan”
considérée comme la décision de principe. Cette position fut d’ailleurs réitérée dans la

décision Kerr c. Baranow de 2011%°%. Mais le travail domestique peut aussi expressément

7% Rathwell c. Rathwell, [1978] 1 R.F.L. (2d) 1.

"8 Juge Dickson : “The constructive trust, as so envisaged, comprehends the imposition of trust machinery by
the court in order to achieve a result consonant with good conscience. As a matter of principle, the court will not
allow any man unjustly to appropriate to himself the value earned by the labours of another. That principle is not
defeated by the existence of the matrimonial relationship between the parties”, Rathwell c. Rathwell, op. cit., p.
15.

7 peter c. Beblow, [1993] 44 R.F.L. (3d) 329, p. 367, [1993] 1 R.C.S. 980

798 Rathwell c. Rathwell, [1978] 1 R.F.L. (2d) 1, [1978] 2 R.C.S. 436

7% Sorochan c. Sorochan, [1986] 2 R.F.L. (3d) 225, [1986] 2 R.C.S. 38

890 peter c. Beblow, [1993] 44 R.F.L. (3d) 329, [1993] 1 R.C.S. 980

801 Kerr c. Baranow et Vanasse ¢. Seguin [2011] 1. R.C.S. 269.
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donner lieu a une compensation au titre d’enrichissement sans cause dans le cadre du mariage.
C’est ainsi que dans la décision Clewlow c. Clewlow®®, la Chambre de la famille de la Cour
supérieure de I’Ontario a reconnu que M. Clewlow devait obtenir une compensation pour les
travaux de rénovation qu’il a effectués dans la résidence familiale qui appartenait a son

épouse.

415.Néanmoins, I’indemnisation n’a pas toujours €été aussi simple a obtenir. Il a pu étre
nécessaire de prouver que la contribution ou les « efforts conjugaux » (« spousal » efforts)
sont significatifs et, si ce n’était pas le cas, la Cour les considére comme rendus gratuitement
ou sans idée de compensation®®. Cette appréciation dépend de I’appréciation des juges®®.

416.En 2011, dans la décision Kerr c. Baranow®®

, la Cour supréme a considéré que la
preuve de I’existence d’une coentreprise familiale ainsi que celle d’un lien entre cette
coentreprise et I’accumulation de la richesse par 1’un des conjoints de fait peut donner lieu a
une réparation au profit de celui-ci qui ne bénéficie pas de cet enrichissement. Quatre
élements entrent alors en compte pour déterminer I’existence d’une coentreprise familiale :
I’effort commun, I’intégration économique, 1’intention réelle et la priorité accordée a la
famille. La preuve de ces différents ¢léments n’entraine toutefois pas obligatoirement la
reconnaissance d’une coentreprise familiale, les juges devant apprécier au cas par cas. La
premiére notion d’effort conduit a deéterminer si les conjoints ont agi ensemble dans un
objectif commun, avec la volonté de constituer une véritable association (la volonté d’avoir
des enfants pourra par exemple étre prise en compte, de méme que les contributions
communes en argent, la mise en commun des revenus ou encore le fait que 1'un des conjoints
s’acquitte de tous les travaux domestiques dans le but de permettre a ’autre de poursuive sa
carriere professionnelle, sont autant d’éléments qui pourront étre pris en compte). La notion
d’intégration économique oblige, pour sa part a apprécier le niveau d’interdépendance et

d’intégration économique entre les parties. Seront pris en considération, dans ce cadre, la mise

82 Clewlow c. Clelow [2004] O.J. No3468 (S.C.J.)

893 \/oir McLeod James G. et Mamo Alfred A., Annual Review of Family Law, Ed. Thomson Carswell, 2007, p.
481.

804 \/oir par exemple Depauw c. Depauw, [2004] 1 R.F.L. (6™) 151. Juge Vogelsang : “[...] Mr DePauw
undertook substantial renovations to the 119 Centre Street, turning the unfinished basement into an apartment. A
very short time after starting work, he moved into the basement, sleeping on a mattress on a top of a piece of
plywood. I accept that he literally “built the apartment around [himself]”.

805 Kerr c. Baranow et Vanasse ¢. Seguin [2011] 1. R.C.S. 269.
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en commun des économies ou I’existence d’un compte joint®®. Concernant I’intention réelle
des parties, il reviendra aux juges d’apprécier le mode de vie des conjoints. LeS juges
apprécieront également si une des parties ou les deux se sont plus particulierement dévouées a
leur relation au détriment de leur propre situation et ont ainsi priorisé le bien étre de leur

famille avant le leur.

417.Lorsque, apres €étude de ces différents €éléments, il apparait qu’une coentreprise familiale
existe, s’il ressort qu’une des deux parties conserve une part disproportionnée des biens
provenant de la coentreprise familiale, alors la Cour supréme a considéré, dans cette affaire,
qu’une réparation pécuniaire est appropri€e, réparation qui sera calculée en fonction de la part
de ces biens qui est proportionnelle & la contribution du demandeur®®’. Dans le cas des
conjoints de fait, la Cour supréme semble donc admettre plus simplement I’existence d’un
enrichissement sans cause d’un concubin au détriment de I’autre et, dans une certaine mesure,

corriger I’inexistence de 1’équivalent d’un régime matrimonial en concubins.

418.Concernant plus particulierement les époux, se pose en common law comme dans les
droits de tradition civiliste, la question de la subsidiarité du recours fondé sur I’enrichissement
sans cause entre conjoints, car des législations relatives aux conséquences pécuniaires du

divorce existent aussi dans les provinces anglophones.

e Le probléme de la subsidiarité

419.Les provinces canadiennes anglophones ont adopté des lois sur les conseéquences
pécuniaires du divorce et certaines des institutions mises en place sont susceptibles de fermer
tout recours a ’action de in rem verso entre les ex-conjoints. Ainsi, dans la décision Rawluk ¢
Rawluk®®, la Cour supréme a considéré que I’enrichissement sans cause ne pouvait étre
invoqué, le Family Law Act de 1986 de 1’Ontario permettant a 1’épouse d’avoir une action en
réparation légale contre son mari. Le principe de subsidiarité qui n’était pas clairement énoncé

dans les décisions précédemment étudiées, prend ainsi toute son importance.

89 \/oir Belzile Violaine, « Enrichissement injustifié et action de in rem verso entre conjoints de fait — Comme si
I’amour allait durer toujours », dans Développements récents en droit familial, 2011, Ed. Barreau du Québec, p.
94.

87 Drapeau Murielle, Collection de droit 2014-2015, Volume 3 — Personnes, famille et successions, Titre Il — Le
droit familial, Chapitre Il — La séparation de corps et le divorce : aspects généraux du traitement du litige
conjugal, 2014, p. 144 et s.

808 Rawluk c. Rawluk, [1990] 23 R.F.L. (3d) 337
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420.La Cour supréme a alors envisagé une coordination entre ’enrichissement sans cause et
les régimes légaux. La Cour supréme du Canada a ainsi fait valoir que 1’intérét que peut avoir
un époux dans le cadre d’une fiducie par interprétation doit étre intégré dans le calcul du
patrimoine familial tel que déterminé par le Family Law Act de I’Ontario. De plus, si un
tribunal, constatant 1’enrichissement d’un des époux, admet le versement de dommages-
intéréts au lieu d’octroyer un droit de propriété sur le fondement d’une fiducie par
interprétation, ces dommages-intéréts devront étre inclus dans les calculs de partage du
patrimoine de la famille et des créances d’un époux envers ’autre®®. Dans la décision Trotter
c. Trotter®®, la Cour d’appel de I’Ontario a méme admis la possibilité de reconnaitre un droit
de propriété apres le divorce en faveur d’un conjoint sur le fondement d’une fiducie par
interprétation. Elle a ainsi retenu la position du juge du fond qui, tout en admettant que les
droits de la conjointe sur la résidence familiale avaient eté determinés au moment du divorce,
lui a accordé, en plus, en s’appuyant sur la fiducie par interprétation, la moiti¢ de la plus-
value de cette résidence familiale ainsi que la moitié du fond de retraite de ’ex-conjoint®™!. La
possibilité de mettre en ceuvre une action en enrichissement sans cause entre conjoints n’est

ainsi pas totalement fermée, méme apres le prononcé du divorce et le partage des biens.

421.La compensation de la contribution fournie par 'un des conjoints par le biais de
I’enrichissement sans cause semble donc mieux acceptée dans le cadre du droit des provinces
de common law qu’en droit frangais et, a fortiori, en droit québécois. Il peut, de plus, donner
droit a une indemnisation plus avantageuse, que dans ces deux droits, avec la possibilité pour
le juge d’octroyer a I’époux appauvri soit une indemnisation sous forme de dommages-

intéréts soit un droit de propriété sur le fondement d’une fiducie par interprétation.

p) La fiducie comme mode de compensation

422.Les droits de tradition civiliste, lorsqu’ils consideérent qu’il y a eu un enrichissement
sans cause, ne le compensent que par un droit de créance. Le droit des provinces de common

law se montre, en revanche, favorable aux conjoints appauvris puisqu’il permet a ces derniers

899 Clewlow c. Clelow précédemment cité, voir également McLeod James G., Mano Alfreds, Annual Survey of
Family Law, Ed. Carswell, 2002, p. 311.

810 Trotter c. Trotter, 42 R.F.L. (4th) 117

811 Qur 1’ensemble de ces questions voir McLeod James G., Mano Alfreds, Annual Survey of Family Law, Ed.
Carswell, 2002, p. 310 et s.

RRSP : Registred Retirement Savings Plan : Régime enregistré d’épargne-retraite
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d’obtenir également a titre de compensation un véritable droit de propriété. La jurisprudence
de la Cour supréme du Canada a en effet fait preuve de beaucoup d’audace, et s’est ainsi
distinguée de la jurisprudence des cours de justice anglaises, en étendant la fiducie par
interprétation a 1’enrichissement sans cause entre conjoints. Elle a alors admis un second type

de dédommagement a coté de ’octroi d’un droit de créance, I’octroi d’un droit de propriété®2,

423.Afin de comprendre I'utilisation de la fiducie par interprétation dans le cadre des
relations entre conjoints, il nous parait utile avant tout de déterminer ce qu’est une fiducie
(trust en anglais) ainsi qu’une fiducie par interprétation avant de nous intéresser a la
jurisprudence relative a cette fiducie dans le cadre des relations entre ex-conjoints. Enfin,
nous essayerons de voir dans quelle mesure il serait possible d’introduire la fiducie par

interprétation dans les relations entre conjoints dans le cadre des droits de tradition civiliste.

> Notions de fiducie

424.La fiducie, ainsi que nous I’explique Mmes Bélanger-Hardy et Grenon®, est un
concept trés souple issu de 1’equity. Il peut étre déefini de la fagon suivante : « une fiducie
existe lorsqu’une personne, appelée fiduciaire, détient des biens a titre de propriétaire, soit
dans I’intérét d’une ou plusieurs personnes, appelées bénéficiaires (cestui que trust), soit en
vue de la réalisation d’un but particulier »***. Le fiduciaire est donc propriétaire en common
law des biens qui lui ont été remis et doit donc exercer les droits sur ces biens dans 1’intérét
des beénéficiaires de la fiducie qui eux sont, également, propriétaires de ces mémes biens mais,
cette fois-ci, non pas selon la common law mais selon 1’equity. Chacun est donc propriétaire
mais a un titre différent et I’intérét pour le bénéficiaire est qu’il ne détient pas un droit
personnel, de créance, mais bien un droit reel sur les biens sur lesquels porte la fiducie. Les
fiducies, dans les droits de tradition de common law, peuvent étre soit expresses soit

judiciaires®™.

812 \/oir Moffat Graham, Trusts Law, 3°™ édition, Ed. Butterworths, 1999, p. 485 et s.

813 Bglanger-Hardy Louise et Grenon Aline, Eléments de common law et apercu comparatif du droit civil
québécois, Ed. Carswell, 1997, p. 469 et s. Pour une approche plus anglaise du trust voir également Penner J. E.
The Law of Trusts, 7°™ édition, Ed. Oxford, 2010 ; Halliwell Margaret, Equity and Trusts, 2°™ édition, Ed. Old
Bailey Press, 2000 ; Moffat Graham, Trusts Law, 4°™ édition, Ed. Butterworths, 2006 ; Pearce Robert et Stevens
John, The Law of trusts and equitable obligations, Ed. Oxford University Press, 2006 ; Watt Gary, Trust and
Equity, 5eme edition, Ed. Oxford, 2012, Bray Judith, 4 student’s guide to Equity & Trust, Ed. Cambridge
University Press, 2012. Voir également Hovius Berend et Youdon Timothy G., The Law of Family Property, Ed.
Carswell, 1991, p. 87 et s.

814Balanger-Hardy Louise et Grenon Aline, op. cit. p. 469.

815 \/oir Halliwell Margaret, op. cit. p. 2 et s.
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e les fiducies expresses

425.Les fiducies expresses sont crées par les parties pour diverses raisons. Elles peuvent
concerner des intéréts privés mais aussi avoir un but caritatif. Pour étre valablement conclues,
les fiducies privées, par exemple doivent remplir différentes conditions comme, en particulier,
la certitude quant a I’intention des parties, la détermination du bien placé en fiducie ou encore
des béneficiaires de celle-ci. De plus, il est interdit de faire des fiducies perpétuelles ou encore
d’aliéner le bien pendant la fiducie. Mais, dans certains cas, bien que ces conditions ne soient
pas remplies, la jurisprudence va déceler dans un rapport entre les particuliers un véritable

lien fiduciaire et va alors créer des fiducies judiciaires.

e Les fiducies judiciaires

426.Les fiducies judiciaires sont de deux types : réversives ou par deduction, ou résultoire
(resulting trusts) ; et par interprétation ou constructoire (constructive trusts). La distinction
entre ces deux types de fiducie n’est cependant pas toujours simple a faire et leurs domaines
d’application peuvent se chevaucher®™®. Dans le cadre des relations entre conjoints, nous
aurons d’ailleurs [’occasion de constater que ces deux notions peuvent s’avérer

particuliérement proches®!’.

427.La fiducie réversive (ou résultoire) (resulting trust) peut prendre naissance de deux

facons®®

. La premicre est lorsque la fiducie expresse n’est pas validée par les tribunaux en
raison de I’absence d’une des conditions nécessaires a sa constitution. Afin de « sauver » cette
fiducie, les tribunaux peuvent ainsi reconnaitre son existence sur le fondement de 1’equity
alors que celle-ci ne respecte pas les régles de la common law et est donc inexistante selon
celles-ci®™®. L’equity joue alors un role de correctif. Les juges valideront a posteriori cette
fiducie. Celle-ci ne sera pas expresse mais réversive, ce qui permettra de la valider. Le second
cas de fiducie réversive est celui ou une présomption de fiducie peut également étre établie

« lorsqu’une personne utilise ses fonds pour acheter un bien qu’elle place au nom d’une tierce

816 Bglanger-Hardy Louise et Grenon Aline, op. cit. p. 492.

817 \/oir en particulier la décision Rathwell c. Rathwell, [1978] 1 R.F.L. (2d) 1, dans laquelle la Cour supréme
analyse les deux fiducies dans le cadre de relations matrimoniales.

818 Bray Judith, 4 student’s guide to Equity & Trust, Ed. Cambridge University Press, 2012, p. 122 et s.

819 e droit de I’equity permet alors de valider en équité ce qui ne 1’était plus suivant les régles strictes de la
common law. Il apparait alors comme un droit « correcteur ».
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personne ou qu’elle détient conjointement avec une tierce partie »°2°. Cela peut trés bien étre
le cas lorsque I’'un des deux époux achéte un bien au nom de I’autre, ce qui est loin d’étre rare.
Le droit ontarien prévoit par ailleurs expressément une présomption de fiducie réversive en

: . 21
cas d’achat de biens en commun par les deux époux®'.

428.La présomption d’existence de cette fiducie réversive peut toutefois tomber si 1’on
apporte la preuve que celui qui a fourni les fonds, avait ’intention de les donner a celui au
nom duquel est le bien, et non de le traiter comme un simple fiduciaire en charge de la gestion
du bien. Ainsi, s’il est prouvé que le conjoint généreux a agi dans I’intention de faire une
libéralité a son époux, il ne sera plus possible pour ce conjoint de faire valoir I’existence
d’une fiducie réversive pour récupérer le bien.

429.La fiducie par interprétation est beaucoup plus difficile a cerner et est une ceuvre
jurisprudentielle encore en construction®?. Alors qu’originellement, la jurisprudence
I’appliquait dans le cadre de relations fiduciaires, qui, sans étre une fiducie, pouvaient
s’apparenter a celle-ci, comme, par exemple, dans le cadre des relations de confiance pouvant

exister entre un administrateur et la société qu’il dirige823

, la fiducie par interprétation a vu
son champ d’application progressivement ¢€largi par la jurisprudence canadienne et elle est
utilisée aujourd’hui au Canada comme moyen de réparation lorsqu’il y a un enrichissement
sans cause. Elle permet ainsi de conférer des droits réels sur un bien, alors méme qu’il
n’existerait pas de relations fiduciaires entre les parties®®, ce qui est en particulier le cas dans

le cadre du mariage.

430.De cette évolution jurisprudentielle, il ressort deux types de fiducie par interprétation®®.

La premiére est qualifiée d’institutionnelle®°. Cette catégorie de fiducie intervient a posteriori

820 Bglanger-Hardy Louise et Grenon Aline, Eléments de common law et apercu comparatif du droit civil
qzuébécois, Ed. Carswell, 1997, p. 493.

81 gect. 14, Family Law Act., R.S.0. 1990, c. F.3.

822 \/oir Penner J. E. et Padfield Nicola, The Law of Trusts, 3*™ édition, Ed. Butterworths, 2002, p. 121 et s.,
ainsi que Bray Judith, A student’s guide to Equity & Trust, Ed. Cambridge University Press, 2012, p. 140 et s.,
pour la vision anglaise et Bélanger-Hardy Louise et Grenon Aline, op. cit. p. 495 et s. pour la vision canadienne.
823 1] existe par exemple un rapport fiduciaire entre un administrateur et la société qu’il dirige. Si I’administrateur
conclut en son nom un contrat trés profitable qui en réalité aurait dd étre signé au nom de la société alors la
jurisprudence considére qu’il y a une fiducie par interprétation en faveur de la société, voir Bélanger-Hardy
Louise et Grenon Aline, p. 495.

824 Bélanger-Hardy Louise et Grenon Aline, Eléments de common law et apercu comparatif du droit civil
québécois, Ed. Carswell, 1997, p. 496.

825 pettit Philip H., Equity and the law of trust, Ed. Oxford University Press, 2006, p. 66 et s.
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pour reconnaitre une fiducie dans une situation ou les parties n’ont tout simplement pas
exprimé une quelconque volonté de constituer une telle fiducie. Cette derniére sera par
exemple reconnue dans le cadre d’une vente d’un immeuble : jusqu’a ce que la vente soit
devenue parfaite, le vendeur sera considéré comme fiduciaire pour 1’acheteur. On considére
que cette fiducie peut intervenir dans deux cas trés différents. Le premier est lorsqu’une
personne a assume, sans avoir été nommée pour cela, toutes les obligations d’un fiduciaire
dans le cadre d’une transaction tout a fait légale. Le second cas est celui ou une fraude ou un
crime est intervenu. Le principe est que le criminel ne doit pas bénéficier de sa fraude ou de
son crime. Un exemple de cette fiducie peut étre retrouvé dans le cas d’un mari qui a
assassiné sa femme puis a ensuite hérité d’elle. Si on découvre qu’il est le meurtrier, il sera
considéré comme un simple fiduciaire de la succession et non comme le propriéetaire de celle-
ci®®’. Ce type de fiducie est influencé par la doctrine et le droit anglais qui la considére
simplement comme une catégorie de fiducie autonome au méme titre que la fiducie

expresse®?®,

431.Le second type de fiducie par interprétation, inspiré du droit américain®, se voit, pour
sa part attribuer un réle de remede (remedy) et serait donc en quelque sorte une fiducie par
interprétation « réparatrice » (remedial ou restitutionnary selon certains auteurs®*®). Elle
interviendrait alors dans le cadre de I’enrichissement sans cause comme un moyen de réparer
le dommage subi par celui qui s’est appauvri au méme titre que les dommages-intéréts. Cette
différenciation n’est pas toujours tres claire dans les décisions de la Cour supréme du Canada
et la nature méme de cette fiducie par interprétation réparatrice n’est pas encore trés claire®”.
La jurisprudence en matiére de relations entre conjoints parait bien cependant étre la premiere
a avoir reconnu la fiducie en tant que remeéde de I’enrichissement sans cause en droit

canadien.

826 \/oir McLeod James G, note sous Sorochan v. Sorochan, [1986] 2 R.F.L. (3d) 225, et plus particuliérement p.
226. M. McLeod distingue ainsi I’institutionnal constructive trust du restitutionnary constructive trust.

827 \/oir Pearce Robert et Stevens John, The law of trusts and equitable obligations, Ed. Oxford University Press,
2006, p. 273.

828 E|le est alors vue comme une « substantive institution », voir Dewar John L., « The Development of the
Remedial Trust », [1982] 60 R. du B. Can. 265, et plus particuliérement p. 267.

829 \/oir Dewar John L., op. cit., p. 266, le droit américain considére le « constructive trust » comme un simple
reméde a I’enrichissement sans cause et non comme une institution indépendante.

80 \/oir McLeod James G, note sous Sorochan v. Sorochan, [1986] 2 R.F.L. (3d) 225, et plus particuliérement p.
226.

81 \/oir McLeod James G., Mano Alfreds, Annual Survey of Family Law, Ed. Carswell, 2002, p. 303 et 304.
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432.Bien que les fiducies réversives et par interprétation soient toutes deux d’origine
jurisprudentielle et qu’elles soient, comme nous le verrons, parfois utilisées cumulativement
par la jurisprudence pour un méme cas, il est nécessaire de les distinguer. La fiducie par
interprétation se démarque de la fiducie réversive par le fait que, si la fiducie réversive
contient un minimum d’intention commune des parties de créer un lien soit de fiducie en lui-
méme, lorsque la fiducie expresse est invalide, soit un lien proche de la fiducie, dans le cadre
de la fiducie par interprétation, il n’existe, en revanche, aucune intention commune. Le juge
doit donc tirer des faits les éléments lui permettant de déterminer une fiducie par
interprétation sur un bien et non, comme dans le cadre de la fiducie réversive, de la commune
intention des parties. La fiducie par interprétation peut donc étre utilisée plus largement que la
fiducie réversive et cette derniere est généralement limitée par les juges aux seuls cas

.. . .. 2
d’acquisition d’un bien en commun par les deux conjoints®*?.

433.La fiducie par interprétation, dans le cadre des relations entre conjoints, peut donc
permettre @ un conjoint qui s’est appauvri d’obtenir, en réparation d’un enrichissement
injustifié, un droit de propriété sur un ou des biens de son époux. Ce droit est fondamental
dans le sens ou ce conjoint aura un droit supérieur a celui des créanciers personnels de son
époux sur ses biens. Ce droit réel accordant plus qu’une simple streté, il peut alors sembler
nécessaire de limiter I’existence de cette fiducie au cas ou une réparation pécuniaire serait
insuffisante et ou il existe un lien important entre la prestation fournie et le bien sur lequel
I’époux appauvri souhaite avoir un droit. A cet égard, toutefois, la jurisprudence canadienne

est demeurée assez floue, dans un premier temps, mais s’est clarifiée par la suite.

» L’utilisation jurisprudentielle de la fiducie par interprétation dans les relations

entre conjoints

434.La reconnaissance de I’existence d’une fiducie par interprétation comme réparation d’un
enrichissement entre conjoints ne s’est pas faite sans heurts et a nécessité un certain nombre
de décisions avant d’étre clairement reconnue. Elle était pourtant essentielle, puisque la
jurisprudence canadienne, contrairement a la jurisprudence anglaise, refusait de reconnaitre la

notion de family assets et donc le partage possible des biens familiaux entre les conjoints a

82 Hovius Berend et Youdon Timothy G., The Law of Family Property, Ed. Carswell, 1991, p. 106.
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partir du moment ou ils avaient tous les deux participé aux charges du ménage®®. La fiducie
par interprétation apparaissait alors comme la seule possibilité pour le conjoint appauvri

d’obtenir un droit de propriété.

435.Une des premiéres affaires dans laquelle a été envisagée la fiducie par interprétation

devant la Cour supréme, est ’affaire Murdoch c. Murdoch®®*

précitée. Ainsi, dans son opinion
dissidente, ’honorable Juge Laskin considérait, contrairement a 1’opinion majoritaire selon
laquelle Mme Murdoch ne devait avoir droit a aucune compensation, que refuser un
dédommagement a cette derniére correspondrait a un enrichissement sans cause au profit son
mari. La Cour, selon lui, aurait donc di accorder & Mme Murdoch un Véritable droit de
propriété sur les biens de son mari par le biais d’une fiducie par interprétation835. Ce fut cette
opinion dissidente qui, a la suite du scandale engendré par cette affaire et a la forte réaction de

I’opinion publique, devait devenir ’opinion majoritaire.

436.La premicre reconnaissance d’une fiducie par interprétation entre époux par la Cour
supréme du Canada a été consacrée en 1978 dans I’affaire Rathwell c. Rathwell®* de 1978.
En Dlespece, les époux, qui s’étaient mariés en 1944, avaient déposé leurs revenus dans un
compte commun tout au long du mariage. Trois terrains avaient été achetés par le couple au
nom du mari au cours de 'union. Les conjoints étaient fermiers et 1’épouse participait a
I’entreprise et, en plus de gérer le foyer, s’occupait du potager de la ferme et des récoltes,
trayait les vaches, conduisait les machines agricoles et tenait les livres de comptes de

I’exploitation.

437.A la suite de la dissolution du mariage, I’épouse a intenté une action pour faire
reconnaitre son droit a la moitié des biens de son mari, meubles et immeubles. Le juge de
premilre instance rejeta sa demande. Ce jugement fut renversé par la Cour d’appel et le mari

s’est pourvu devant la Cour supréme.

833 \/oir Dewar John L., « The Development of the Remedial Trust », [1982] 60 R. du B. Can. 265, et plus
particulierement p. 291 qui explique I’apparition de cette notion de family assets en droit anglais. Il faudra
attendre les lois des provinces anglophones de la fin des années soixante-dix début des années quatre-vingt pour
voir I’apparition de cette notion dans le cadre des régimes matrimoniaux avec, par exemple, le Family Law
Reform Act de 1’Ontario de 1978.

8% Murdoch c. Murdoch, [1975] 1 R.C.S. 423, voir n°406.

85 Murdoch c. Murdoch, [1975] 1 R.C.S. 423, p. 457.

836 Rathwell c. Rathwell, [1978] 1 R.F.L. (2d) 1
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438.La Cour supréme rejeta le pourvoi. Le Juge Dickson, s’exprimant pour la majorité, a
reconnu ’existence d’une fiducie réversive entre les conjoints au motif qu’une intention
commune des parties de partager les biens dont un seul des conjoints est propriétaire, existait.
Selon lui, cette intention était en effet déterminée au vu de tous les agissements des parties,
I’épouse, qui n’était pas propriétaire des biens, ayant contribué en argent ou en nature a
I’acquisition de ces biens. Le juge Dickson retint les deux types de fiducies judiciaires et ce,
sans les différencier. Cette position fut alors critiquée par le Juge Martland, dans son opinion
dissidente. Celui-ci soulignait effectivement que la fiducie par interprétation était une solution
d’exception et qu’elle ne pouvait étre indéfiniment étendue®®’. En loccurrence Iexistence
d’un compte commun et le fait que les revenus des conjoints €taient versés sur ce compte
pouvait permettre de penser que la fiducie applicable était plutét une fiducie réversive et non
une fiducie par interprétation puisque I’épouse participait par ce biais a 1’achat des biens

meubles et immeubles.

439.Cette jurisprudence Rathwell ne détermina donc pas avec précision les champs
d’application des deux fiducies. La Cour supréme a alors tenté d’éclaircir le droit en vigueur
dans deux décisions relatives aux conjoints de fait Pettkus c. Becker®®® et Peter c. Beblow®®.
Ces decisions bien que ne concernant pas des époux mariés, sont fondamentales en la matiere
et ont déterminé la démarche qui doit étre suivie par le juge pour établir une fiducie par

interprétation dans les relations entre époux.

440.Dans la déecision Pettkus c. Becker rendue en 1980, la décision de la majorité rendue par
le Juge Dickson®® a tout d’abord mis en valeur la nécessité d’une volonté expresse des deux
parties pour conclure a I’existence d’une fiducie réversive ; a défaut d’une telle volonté, ce

qui était le cas en I’occurrence, seule une fiducie par interprétation sera acceptée.

441.La possibilité d’invoquer une fiducie réversive entre époux a ainsi été admise dans la

décision Launchbury c. Launchbury®*

de la Cour supréme de I’Ontario. Dans cette affaire, la
maison était au nom de I’épouse mais le mari en avait financé une partie. Ce dernier ne

souhaitait pas que la propriété soit a son nom car il occupait un emploi dangereux au sein de

87 Rathwell c. Rathwell, [1978] 1 R.F.L. (2d) 1, p. 33.

838 pettkus c. Becker, [1980] 2 R.C.S. 834

839 peter c. Beblow, [1993] 1 R.C.S. 980

840 pettkus c. Becker, [1980] 2 R.C.S. 834, p. 841 et s.

81 |aunchbury c. Launchbury, [2001] O.J. No 1516 (Ont. S.C.J.).
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la police. Le juge, considérant que Madame savait que son conjoint voulait simplement que la
maison soit au nom de son épouse pour des raisons de sécurité et non pas la lui offrir, a conclu

a I’existence d’une fiducie réversive.

442 .Dans le cas ou la commune intention ne peut étre prouvée, une fiducie par interprétation
peut étre cependant établie. Toutefois, le fait qu’il y ait un enrichissement sans cause
n’emporte pas toujours la reconnaissance d’une telle fiducie. En effet, la reconnaissance
systématique d’une fiducie par interprétation pourrait s’avérer dangereuse pour les tiers et, en
particulier, les créanciers des époux. La Cour supréme est également intervenue dans la
seconde décision, Peter c. Beblow®*, pour limiter le champ d’application de la fiducie par
interprétation comme remede a 1’enrichissement sans cause d’un conjoint au détriment de

I’autre.

443.Dans cette décision, la Juge McLachlin qui s’est prononcée au nom de la majorité, a
considéré que pour qu’une fiducie par interprétation soit reconnue sur un bien au profit du
conjoint qui se serait appauvri, il est nécessaire qu’il y ait un lien direct entre le bien et la
contribution de ce conjoint et que la réparation par le biais d’une indemnité soit
insuffisante®*. Elle a considéré toutefois qu’il revient au juge du fond le soin d’apprécier les

faits.

444 Cette derniere décision parait donc limiter I'utilisation de la fiducie par interprétation a
des cas déterminés, répondant ainsi aux critiques qui avaient pu étre faites a une extension
trop importante de son domaine d’application considérant le danger qu’elle représente pour

les créanciers des conjoints®*

. Néanmoins cette possibilité d’établissement d’un droit de
propriété est particulierement importante pour le conjoint appauvri dans la mesure ou elle lui
assure une meilleure sécurité plutdt qu’une simple réparation en argent. Madame la Juge
McLachlin précisait d’ailleurs a cet effet que les juges devaient envisager la possibilité de
paiement d’une indemnité, mais que si le débiteur se révélait insolvable, la fiducie par

interprétation était alors la meilleure solution pour éviter cette insolvabilité.

82 peter c. Beblow, op. cit.

8% \oir Scane Ralph A., « Relationships « Tantamount to spousal », unjust enrichment, and constructive trusts »,
[1991] 70 R. du B.Can. 260, et plus particuliérement p. 299-301.
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445.Si la décision Peter c. Beblow a permis de clarifier la situation, 1’octroi ou non d’un
droit de propriété en vertu d’une fiducie par interprétation dépend encore largement de
I’appréciation des circonstances par les juges du fond. M. Melamed et Mme Brull®* pensent
toutefois qu’il serait possible, dans la jurisprudence, de dégager une tendance générale liée a
la durée de 1'union. Pour ces auteurs, la tendance des tribunaux serait d’octroyer des
dommages-intéréts lorsque la relation a été de courte durée et une fiducie par interprétation si

la relation a été longue.

446.1’¢évolution de la fiducie par interprétation comme remeéde a I’enrichissement injustifié
de 'un des conjoints au détriment de I'autre a donc ét¢ fondamentale dans le droit des
provinces de common law. En effet, avant la décision rendue dans I’affaire Rathwell, le
conjoint, et généralement la conjointe, ne pouvait obtenir aucun droit en propriété, la
jurisprudence canadienne refusant toujours de reconnaitre que certains biens familiaux
puissent étre partagés entre les conjoints en vertu de la théorie des family assets, théorie
élaborée par la jurisprudence anglaise pour reconnaitre la collaboration des deux conjoints
dans le mariageg46. Aujourd’hui dans les provinces canadiennes anglophones, comme par
exemple I’Ontario®’, on a adopté des lois instituant des régimes matrimoniaux ainsi que le
partage a posteriori d’un certain nombre de biens et valeurs entre les conjoints au moment du
divorce ou du déces. Il demeure des cas ou la liquidation de ces régimes n’est pas suffisante.
La fiducie par interprétation reste alors particulierement favorable pour le conjoint marié ou
de fait appauvri et lui permet de pouvoir obtenir un droit de propriété sans pour autant avoir a
apporter la preuve d’une entente explicite ou implicite a cet effet. Elle offre alors une sécurité
supérieure a un simple droit de créance, sécurité qui est loin d’étre assurée dans les droits
civilistes. Il peut alors étre intéressant de s’interroger sur une possible utilisation de la fiducie

dans les droits francais et quebécois.

85 Melamed Daniel et Brull Stefanie, « Constructive/Resulting Trust : A Review of where We Were and Where
We Are Going », [2003] Money & Family Law 57, et plus particuliérement p. 62.

86 Dewar John L., « The Development of the Remedial Constructive Trust », [1982] 60 R. du B. Can. 265, et
plus particulierement p. 297.

847 Family Law Act 1990, R.S.0. 1990, c. F.3. Aprés avoir adopté en 1978 le régime des family assets et donc le
partage par le juge au moment du divorce d’un certains nombre de biens déterminés, le législateur ontarien, suite
aux problémes d’interprétation que posait ce régime, a mis en ceuvre en 1986 puis 1990 un nouveau régime
proche de la société d’acquéts québécoise.
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> La fiducie dans les droits de tradition civiliste ?

447.La fiducie, en raison de son origine anglaise, s’applique essenticllement dans les
provinces canadiennes anglophones. Néanmoins, depuis 1994, le nouveau Code civil du
Québec prévoit également des dispositions relatives a la fiducie®?®. Celle-ci est strictement
déterminée et encadrée par le Code civil du Québec et est limité dans le temps, ne pouvant
dépasser 100 ans®®. Elle est envisagée comme un patrimoine d’affectation et ne peut étre
qu’expresse ou légale. Différents cas de fiducies sont en effet prévus dans le Code™®®. Les
époux qui veulent en bénéficier doivent donc la mettre en ceuvre eux-mémes de fagcon
contractuelle. 1l est toutefois a noter que certains époux utilisent ce dispositif pour faire
échapper certains de leurs biens au patrimoine familial et les tribunaux cherchent alors a
interpréter la volonté réelle de 1’époux qui a utilisé I’institution fiduciaire afin, le cas échéant

de réintégrer les biens inclus dans la fiducie dans le patrimoine familial®>.

448.11 en est de méme en droit francais ou la fiducie a été introduite par la Loi du 21 février

2007%%2. Toutefois, cette fiducie avait originellement un domaine d’application beaucoup plus

848 Art. 1260 et s. du C.c.Q.

89 Art. 1272 C.c.Q.

80 Ele peut ainsi étre créée a des fins personnes ou a des finds d’utilité privée ou sociale, art. 1266 C.c.Q.

&1 Armstrong Marie-Claude, Brisson Julie et Bonnave Laure, « La fiducie en droit familial : 4 I’abri de qui et de
quoi », dans Développement récents en droit familial 2013, p. 369.

82| 0i n°2007-211 du 19 février 2007 instituant la fiducie. Pour des commentaires de cette loi voir : Dupichot
Philippe, « Opération fiducie sur le sol frangais », JCP G 2007 Actualités p. 121 ; Kuhn Céline, « Une fiducie
francaise », Droit et patrimoine 2007, avril p. 32 ; Douet Frédéric, « Présentation de la loi instituant la fiducie »,
Dr. Fam. 2007, juin p. 20 ; Delfosse Alain et Péniguel Jean-Francois, « Premiéres vues sur la fiducie », Rép. Def.
2007 Art. 38571 p. 581. Cette loi a été adoptée la suite de la proposition du sénateur Marini, Proposition de loi
instituant la fiducie déposée par le sénateur Marini le 8 février 2005, Proposition n°178, Sénat, session ordinaire
2004-2005, trouvée sur http://www.senat.fr/leq/ppl04-178.html. Depuis la loi de 2007, trois textes législatifs sont
intervenus pour modifier le régime de cette nouvelle fiducie : la loi 2008-776 du 4 ao(t 2008 de modernisation
de I’économie, I’ordonnance n°® 2009-112 du 30 janvier 2009 portant diverses dispositions relatives a la fiducie
et la loi n® 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d’allegement des
procédures ; voir Burgard Marléne, « La fiducie aprés la loi du 4 aofit 2008, 1’ordonnance du 30 janvier 2009 et
la loi du 12 mai 2009 », Petites affiches, 24 ao0t 2009, n° 168 p. 3 ; Jadaud Bernard, « Le régime juridique et la
fiducie », Petites affiches, 10 juin 2009, n° 115, p. 5. Une nouvelle modification aurait d0 intervenir avec
’article 16 de la loi n® 2009-1255 du 19 octobre 2009 tendant a favoriser 1’acces au crédit des petites et
moyennes entreprises et améliorer le fonctionnement des marchés financiers. L’objectif de cet article était de
pouvoir accueillir la finance islamique en droit francais et pour cela introduisait la notion de « propriété
fiduciaire » et aurait ainsi amener a juxtaposer deux droits de propriété simultanés, situation qui avait été
totalement remise en cause par la révolution et qui était une des grandes caractéristiques de I’ancien droit. Le
Conseil constitutionnel dans une décision du 14 octobre 2009 a déclaré cet article inconstitutionnel en le
qualifiant de cavalier 1égislatif. Il a ainsi permis d’éviter la dénaturation de la notion frangaise de propriété, voir
Aynés Laurent et Crocq Pierre, « La fiducie préservée des audaces du législateur », D. 2009, Etudes et
commentaires, p. 2559. Pour une analyse globale et historique de la fiducie en droit francais voir Witz Claude,

« Fascicule 10 Fiducie — Introduction et constitution », Jurisclasseur Civil, Mise & jour du 8 mars 2012. Voir
également Desbuquois Jean-Francois, « Dossier Fiducie et famille : Fiducie en matiére patrimoniale : les dix
regles clefs », AJ. Fam. 2015 p. 196.
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réduit que son homologue québécoise car méme si le bénéficiaire peut étre une personne
physique®?, seules les personnes morales soumises de plein droit ou sur option & I’impét sur

84 et seul un établissement de crédit mentionné a

les sociétés pouvaient étre constituants
I’article 511-1 du Code monétaire et financier, une entreprise d’investissement ou une
entreprise d’assurance pouvaient étre fiduciaires®. L’exclusion des personnes physiques
comme constituants faisait ressortir les réticences qui existaient encore en France face a la
fiducie qui était envisagée comme une possibilit¢ d’évasion fiscale ou de dérogation aux
régles successorales®®. La Loi dite de modernisation économique du 4 aodt 2008 a ouvert la
fiducie en permettant désormais aux personnes physiques de constituer des fiducies®®’ dans un
objectif de garantie et de gestion. Cette possibilité n’est néanmoins pas ouverte aux personnes
sous tutelle et aux mineurs®®. La nouvelle loi permet également aux avocats d’agir a titre de

89 ot a étendu la durée limite de la fiducie a 99 ans®°.

fiduciaires

449.En ouvrant plus largement la fiducie, cette derniére loi a effectuée une évolution
fondamentale en droit frangais en remettant en cause le principe de I’unicité du patrimoine si
chére au droit francais®*. Toutefois, le contrat de fiducie lorsqu’il procéde d’une intention
libérale demeure toujours nul et cette nullité est d’ordre public®®? Son utilité pourra alors
apparaitre limitée lorsque 1’on cherchera avant tout a gratifier un conjoint.

450.Depuis la loi entrée en vigueur le 1% février 2009

, les époux peuvent créer une
fiducie. Celle-ci ne peut étre qu’expresse et suivre un objectif de garantie et de gestion. La
fiducie par interprétation, jurisprudentielle, semble pour I’instant totalement fermée en droit
francais, puisque seuls la loi et le contrat peuvent étre sources de fiducie®®*. Une fiducie par
interprétation telle qu’elle existe aujourd’hui dans le droit des provinces anglophones au

Canada semble donc difficilement envisageable en France.

83 Nouvel Art. 2016 C. civ.

4 Art. 2014 C.civ.

85 Nouvel Art. 2015 C.civ.

86 \/oir Kuhn Céline, op. cit. p. 37.

871 "article 2014 du Code civil qui limitait les catégories de personnes pouvant constituer une fiducie a ainsi été
abrogé.

88 \/oir Roussel Frédéric et Mroz Hubert, « Regards sur la loi du 4 ao(it 2008 dite de modernisation de
1’économie », Droit & Patrimoine octobre 2008, p. 32.

89 \/oir Roussel Frédéric et Mroz Hubert, op. cit., p. 31.

80 Nouvel article 2018 du Code civil.

81 \/oir Roussel Frédéric et Mroz Hubert, op. cit., p. 31.

82 \/oir Douet Frédéric, op. cit. p. 21

%3 Article 18 de la Loi n°2008-776 de modernisation de I’économie.

84 Article 2012 du Code civil.
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451.11 semble peu probable que la fiducie par interprétation puisse un jour avoir une
quelconqgue application dans les relations entre conjoints en droit francais et québécois. Méme
si elle s’avere trés favorable au conjoint appauvri, elle est trop éloignée conceptuellement de

ces deux droits.

452.Cette différence entre les droits s’explique peut-&tre par le fait que la common law est
un systeme de droit inductif alors que celui des droits romano germaniques est déductif. Le
systeme déductif repose sur le raisonnement selon lequel on part d’une regle générale et
abstraite pour dégager une solution a un cas concret, alors qu’au contraire le systéme inductif
repose sur 1I’idée que I’on part d’un cas concret pour déterminer une régle générale. Le
systéme de common law se montre alors beaucoup plus ouvert a 1’établissement de droits a
posteriori et la fiducie par interprétation reléve bien de cette idée selon laquelle on peut apres
coup retrouver une fiducie dans la volonté des parties voire méme aller au-dela, de leur simple
attitude. Les droits des pays de tradition romano germanique laissent pour leur part une place
beaucoup plus faible a I’interprétation jurisprudentielle et limitent 'usage de la fiducie a des
conditions strictes plus conformes tant a leur mode de raisonnement qu’a leur vision encadrée

des droits de propriété.

453.Toutefois, méme dans les deux droits de tradition civilistes étudiés, une institution
pourrait permettre d’obtenir un résultat similaire a la fiducie par interprétation : la société crée

de fait du droit francais ou société tacite en droit québécois.

b. L’interprétation stricte de la société créée de fait frangaise et de la société

tacite québécoise

454.La reconnaissance d’une société créée de fait peut €tre favorable au conjoint qui a
travaillé bénévolement pour I’autre, puisqu’elle implique le partage des biens et des bénéfices
de cette société entre les conjoints. Comme nous le fait remarquer M. Merle, dans le cadre
d’un régime de séparation, ce partage est souvent la seule possibilité pour I’épouse de pouvoir

865

retrouver ses apports et obtenir une part du boni de liquidation®>. Avant de nous intéresser a

85 Merle Philippe, Droit commercial, Sociétés Commerciales, 16°™ édition, Ed. Dalloz, 2013, n°616 p. 789. Le
boni de liquidation est « la somme d’argent distribuée aux associés (aprés paiement des créanciers et reprise des
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I’utilisation de cette institution entre ex-conjoints (o), deux remarques préliminaires relatives

a la notion méme et au vocable de société créée de fait nous paraissent nécessaires ().

a) Précisions terminologiques

455.La société créée de fait en droit francais peut étre définie comme « un groupement de
personnes qui se sont comportées comme des associées sans en avoir expressément la
volonté »®%®. Cette société créée de fait doit ainsi étre distinguée de la société de fait, société
voulue par les participants mais entachée d’un vice dans sa constitution®®’. Cette différence de
vocabulaire révele donc une différence fondamentale de concepts. Néanmoins, et c’est la
notre premiére remarque, la différenciation entre ces deux notions ne semble pas claire pour

certains auteurs francais qui utilisent les deux termes®®®

et, quant une seule des deux
terminologies est utilisée, c’est souvent la mauvaise qui est prise en compte tant par les
auteurs®™ que par la Cour de cassation®”®. C’est plutdt la notion de société créée de fait, et non
celle de société de fait, qui devrait étre utilisée. En effet, on peut douter que les conjoints, bien
qu’ils aient la volonté de travailler ensemble, aient rempli les démarches nécessaires a la
création d’une société, c’est a dire aient constitué des statuts et surtout l'aient faite
immatriculer. Le plus souvent, c’est sans en avoir vraiment la volonté de la créer qu’ils ont
commenceé a travailler en commun ou que I’'un s’est mis au service de ’autre ou lui a offert de
I’aider a financer un bien. La société créée de fait nous semble donc la dénomination la plus
appropriée car il s’agira surtout de prouver a posteriori I’existence d’une société entre les
conjoints, I'intérét de 1’époux qui a effectué un travail au profit de son conjoint étant d’étre

déclaré associé dans cette société et donc de pouvoir revendiquer une part de la propriété des

biens de celle-ci.

apports) et constituée par les bénéfices mis en réserve au cours de la vie sociale » (Cornu Gérard, Vocabulaire
juridique, 8°™ édition, Ed. PUF, 2009, p. 119).

%8 Bolze Antoine, « Les rapports patrimoniaux des couples en dehors de la communauté légale », Dr. Fam.
2001, n°3 p. 9, et plus particuliérement p. 13.

87 Merle Philippe, Droit commercial, Sociétés Commerciales, 16°™ édition, Ed. Dalloz, 2013, n°614 p. 785.
Voir également Cozian Maurice, Viandier Alain et Deboissy Florence, Droit des sociétés, 25°™ édition, Ed.
Lexisnexis, 2012, n°1292, p. 663 et s.

88 MM. Malaurie et Fulchiron dans leur ouvrage La famille aux éditions Defrénois de 2011, parlent tout d’abord
de société de fait, n°1822 p. 691, puis de société créée de fait, n°1822 p. 693 pour exactement la méme situation.
89 \/oir par exemple les commentaires de Vareille Bernard, note sur Cass. Civ. 1%, 21 octobre 1997, RTDCiv.
1998, p. 731, ou encore Storck Michel, note sous Cass. civ. 1°¢, 12 novembre 1998, JCP G 1999 | 154.

870 \/oir les décisions de la 1 Chambre civile du 21 octobre 1997, Dr. Fam. 1998, n°14, note Beignier Bernard,
et du 12 novembre 1998, JCP G 1999 | 154, n. Storck Michel.
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456.La situation est en revanche différente en droit québécois, et ce sera la notre seconde
remarque. En droit québécois la société ne sera pas qualifiée de « de fait » mais plutdt de
« tacite ». En effet, comme nous ’explique I’honorable Juge Lamer®"*, alors qu’en France les
sociétés ne peuvent étre valablement créées que par un accord expres et a la suite de
différentes formalités®”?, il n’en est pas de méme au Québec o I'existence d’une société
civile n’est soumise a aucune formalité. Il serait plus juste, selon le Juge Lamer, de parler de
société tacite plutdt que d’une société de fait méme si certains juges et de nombreux auteurs
parlent de « société de fait »*">. Nous utiliserons, en droit québécois, le terme de « société
tacite » et, en droit francais de « société créée de fait ». Ces deux notions ont I’intérét de faire
reconnaitre les deux conjoints associés et donc de permettre a chacun des deux, et plus
particuliérement a celui qui a travaillé bénévolement, d’obtenir un véritable droit de propriété,
de preférence a un droit de créance, sur une partie des biens de la société. La reconnaissance
de cette société a donc un impact important, mais les tribunaux tant frangais que québécois

font preuve d’une certaine réticence a cet égard.

p) Les conditions d’existence de la société créée de fait et de la société tacite

457.En droit québécois, I’existence d’une société tacite entre conjoints est en effet difficile a
prouver®”®. Si une société tacite a pu étre constatée dans un cas d’injustice flagrant comme
dans I’affaire Cantin c. Comeau®”, ce ne fut en revanche pas le cas dans le cadre de Iaffaire
Sabourin c. Charlebois®”®. Dans cette décision de la Cour d’appel du Québec, les juges Owen
et Monet qui formaient la majorité, ont en effet considéré que la volonté de s’associer entre
les conjoints n’était pas assez marquée. L’existence d’'un compte conjoint qui servait entre
autres a payer des immeubles et les discussions entre les parties avant I’achat de ces
immeubles ne montraient pas la volonté de s’associer et donc la mise en ceuvre d’une société

tacite. La Juge L’Heureux-Dubé, dans son opinion dissidente, considérait, au contraire et vu

871 Dans Beaudoin-Daigneault c. Richard, [1984] 37 R.F.L. (2d) 225, et plus particuliérement p. 237.

872 C’est en effet I’immatriculation de la société qui lui donne sa personnalité morale, voir I’article 1842 al. 1%
C.civ. La publicité n’est pas seulement nécessaire pour I’information des tiers mais est aussi une régle
constitutive de la société, voir Ripert G. et Roblot R., Traité de droit commercial, Tome 1, Volume 2, Les
sociétés commerciales, sous la direction de Germain Michel, 18°™ édition, Ed. LGDJ, 2002, n°1065 p. 53.

873 \oir par exemple Masse Sylvie, « L’interprétation jurisprudentielle de la prestation compensatoire depuis le
1% décembre 1982 », (1984) 87 R. du N. 145, ou encore Groffier Ethel, « Les droits et les obligations des époux :
les régimes matrimoniaux », (1981) 22 C. de D. 309.

874 Cossette André, « Le régime de la séparation de biens est-il disparu avec la prestation compensatoire ? »,
(1985) 87 R. du N. 455, et plus particulierement, p. 459.

875 Cantin c. Comeau, [1972] C.A. 523.

876 sabourin c. Charlebois, [1982] 29 R.F.L. (2d) 225.
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les faits, qu’il était injuste que 1’existance d’une telle société n’ait pas été reconnue et que tant
les relations entre les conjoints que le régime matrimonial de séparation de biens ne

s’opposaient pas a la reconnaissance de cette société.

458.De méme que pour la fiducie par interprétation dans les provinces de common law, il a
fallu I’intervention de la Cour supréme dans des affaires relatives aux concubins pour que la
société tacite entre conjoints soit reconnue. A Iinstar de la décision Pettkus c. Baker®”” pour
la fiducie par interprétation, c’est I'arrét Beaudoin-Daigneault c. Richard®® qui a posé le
principe et les conditions d’existence de la société tacite entre époux et conjoints de fait au
Québec. La Cour d’appel du Québec avait remis en cause la décision du juge du fond
reconnaissant une société tacite entre des concubins qui avaient travaillé ensemble dans leur
ferme. La Cour d’appel faisait en effet valoir que la conjointe de fait n’avait signé que la
promesse de vente pour I’acquisition de la ferme et non le contrat de vente en tant que tel et
qu’il ne pouvait y avoir de société entre ces concubins. La Cour supréme, sous la plume de
I’honorable Juge Lamer, fit droit a I’appel de la concubine. Le Juge Lamer rappela ainsi les
trois conditions d’existence de la société tacite : I’apport conjoint au fonds commun, le
partage des pertes et bénéfices et I’affectio societatis®”®. Cet affectio societatis ne devait alors
pas étre seulement cherché dans I’acte d’achat de la ferme mais aussi €tre apprécié au regard
de tous les actes faits par les conjoints et, en particulier, en prenant en considération le travail
important effectué par 1’épouse dans la ferme. Cet important travail devait donc amener la
reconnaissance d’une telle société. Le Juge Lamer limita toutefois I’acceptation d’une telle
société en exposant que si I’apport de I’'un des conjoints est hors de proportion avec 1’apport
fait par I’autre, il peut paraitre injuste d’admettre I’existence d’une société tacite pour partager

-880

les biens de celle-ci®™". Tout en acceptant en I’occurrence une société tacite, le Juge Lamer

limita son champ d’application.

459.De méme qu’avec la décision Pettkus c. Baker®, la Cour supréme a reconnu au Québec

des droits au conjoint qui a travaillé bénévolement pour I’autre. Dans les deux cas elle amene

877 pettkus c. Becker, [1980] 2 R.C.S. 834

878 Beaudoin-Daigneault c. Richard, [1984] 37 R.F.L. (2d) 225

879 Drapeau Murielle, Collection de droit 2014-2015, Volume 3 — Personnes, famille et successions, Titre Il — Le
droit familial, Chapitre Il — La séparation de corps et le divorce : aspects généraux du traitement du litige
conjugal, 2014, p. 143.

80Beaudoin-Daigneault c. Richard, op. cit., p. 239.

8! pettkus c. Becker, op. cit.
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les tribunaux a rechercher I’intention des parties pour la création, dans un cas, d’une fiducie

par interprétation, dans 1’autre d’une société de fait.

460.Aujourd’hui, il semble que les tribunaux québécois n’acceptent que difficilement de
déclarer I’existence d’une société tacite entre les époux, les conditions de mise en ceuvre étant
difficiles a prouver. La jurisprudence apparait, comme nous 1’expliquent Madame Castelli et

Monsieur Goubau, « restrictive »%2,

461.Comme pour la société tacite du droit québécois, pour qu’une société créée de fait du
droit francais soit établie, il est nécessaire de prouver un affectio societatis, la mise en
commun de biens ou d’activités et la participation de chaque €poux aux profits et aux
perte8883. Certains ont cependant prétendu qu’il ne pouvait pas exister de société de fait entre
époux dans le cadre d’un régime de séparation de biens, car reconnaitre une telle société
mettrait a neant le systeme de partage de ce régime. La Cour de cassation a rejeté cette
argument en considérant qu’a partir du moment ou la Cour d’appel avait constaté I’existence
des éléments de la société créée de fait, c’était a bon droit qu’elle avait décidé de la
liquidation de celle-ci®. La Cour a méme paru retenir une acception large de la société créée
de fait entre conjoints puisque dans une décision de la Chambre commerciale du 3 novembre
1988, elle consideré que «si I’existence d’une société créée de fait exige la réunion des
¢léments constitutifs de toute société, ’apparence d’une telle société s’apprécie globalement,

indépendamment de la révélation de ces divers éléments »°%°.

462.11 parait cependant utile de limiter cette impression puisque, en 1’occurrence, il ne
s’agissait pas d’établir I’existence d’une société créée de fait dans le but de permettre a 'un
des conjoints de bénéficier d’une part du patrimoine de cette société mais plutot de protéger

les créanciers en leur ajoutant un débiteur supplémentaire.

82 Castelli Mireille et Goubau Dominique, Le droit de la famille au Québec, 5°™ édition, Ed. PUL, 2005, p. 531.
883 \/oir Malaurie Philippe et Fulchiron Hugues, La famille, 4™ édition, Ed. Defrénois, 2011, n°1822 p. 693.

884 Cass. civ. 1% 16 octobre 1961, Bull. 1 n°461 ; solution qu’elle a réitéré avec sa décision Civ. 1%%, 21 octobre
1997, Dr. Fam. 1998, n°14, n. Beignier Bernard, RTDCiv. 1998, p. 731, n. Vareille Bernard.

885 Com., 3 novembre 1988, Bull. n°289. A I’inverse, la Cour d’appel de Paris a refusé de reconnaitre une telle
société entre conjoints au profit des créanciers, 1’épouse n’ayant pas aidé son conjoint qu’au moment de la
faillite du commerce et non comme dans ’affaire de la Chambre commerciale précédemment citée, tout au long
de I’exploitation du commerce, voir CA Paris, 6 avril 1999, Bull. Joly Soc. 1999, n°270 p. 1168, n. Saintourens
B.
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463.S1 la Cour de cassation admet qu’une société créée de fait soit reconnue entre les époux,
encore faut-il que les conditions d’une telle société soient constatées par les juges ce que les
tribunaux ne font que difficilement. Dans une décision de novembre 1998%% la 1** Chambre
civile a ainsi refusé d’établir ’existence d’une société créée de fait au motif que d’une part,
I’épouse n’avait assumé aucun risque financier dans le cadre de I’exploitation de 1’hotel et
que, d’autre part, la Cour d’appel n’avait pas constaté que les bénéfices de 1’exploitation
avaient été partagés entre les conjoints. Cette réticence est particulierement visible dans les

derniéres jurisprudences relatives aux relations entre concubins®’

et il est peu probable que
les tribunaux soient plus enclins a accepter une société créée de fait entre des conjoints qui

bénéficient déja d’institutions protectrices comme le régime matrimonial 1égal.

464.La jurisprudence tant francaise que québécoise parait donc restrictive face a
I’acceptation d’une société créée de fait ou d’une société de fait entre conjoints.
L’interprétation des juges parait ainsi plus stricte que celles des juges de common law dans le
cadre de la fiducie par interprétation. Les juges francais et québécois souhaitent certainement
distinguer la vie commune de I’affectio societatis qui est un des éléments constitutifs d’une
société. Le droit québécois s’est néanmoins montré encore plus strict que le droit frangais en
la matiére et seule une décision de la Cour supréme canadienne a permis de faire évoluer la
situation en la matiere. Cette réticence des tribunaux quebécois marque la volonté des
magistrats de ne pas s’immiscer dans la vie des époux. Cette volonté avait déja pu étre
remarquée dans le cadre du jeu de la faute et de la responsabilité civile entre conjoints, les
juges frangais s’étant montrés ouverts beaucoup plus tot a I’octroi de dommages et intéréts

entre conjoints sur le fondement du droit commun. Cette tendance plus ouverte des juges

886 Civ. 1%, 12 novembre 1998, JCP 1999 | 154, n. Storck Michel.

87 | a Chambre commerciale de la Cour de cassation a ainsi réitéré en 2004 que « I’existence d’une société créée
de fait entre concubins, qui exige la réunion des éléments caractérisant tout contrat de société, nécessité
I’existence d’apports, I’intention de collaborer sur un pied d’égalité a la réalisation d’un projet commun et
I’intention de participer aux bénéfices ainsi qu