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I. Introduction

L'accroissement du nombre de divorces s'explique essen-
tiellement par une evolution societale. Sans avoir la pre-
tention d'etre exhaustif, nous pouvons dormer trois raisons
ä cela: le XXe siecle a connu 1'influence decroissante de
1'Eglise, 1'emancipation de la femme et un individualisme
qui s'est traduit par la recherche egoiste du bonheur amou-
reux. Le besoin de planifier les consequences du divorce,
lui, decoule naturellement du haut taux d'echec des maria-
ges actuels mais se fait egalement 1'echo du besoin moderne
et plus general de reprimer le hasard et la fatalite.
Le legislateur Suisse a tenu compte des changements so-

ciaux ä 1'origine de 1'augmentation du nombre de divorce
en laissant une place grandissante ä 1'autonomie des epoux
pour regler librement leurs relations. L'exemple le plus re-
cent se trouve dans 1'introduction du divorce sur requete
commune suite ä la revision du droit du divorce, entree en
vigueur le let janvier 2000. En revanche, le legislateur ne
s'est pas prononce Sur le besoin des epoux de prevoir les
consequences patrimoniales d'un divorce. Partant, la juris-
prudence et la doctrine discutent des cas dans lesquels les
consequences patrimoniales d'un divorce ont ete reglees ä
1'avance; il faut alors trouver des solutions adaptees en 1'ab-
sence d'indication Claire du legislateur.
Ä la lumiere d'un recent arret du Tribunal federal, nous

commencerons par aborder le sujet sensible des conven-
tions (anticipees) Sur les effets du divorce (infra II.), puffs,
nous nous attarderons Sur la planification des consequences
patrimoniales du divorce par la reunion d'un contrat de ma-
riage, dune convention anticipee de divorce et d'un pacte
successoral (infra III.) avant de presenter brievement un
moyen equitable de prevoir les consequences patrimoniales
du divorce (infra IV.).

II. De la convention (anticipee) Sur
les effets du divorce

Bien que 1e legislateur n'ait pas prevu la possibilite de
conclure une convention sur les effets du divorce sans
qü elle sofft en rapport direct avec 1'echec matrimonial, de
telles conventions voient le jour en pratique. Il existe ainsi
une dispute doctrinale sur 1'admissibilite des conventions
anticipees de divorce. Par lä, nous entendons toutes les
conventions Sur les effets du divorce conclues sans que les

Ce texte est la version tart ecourtee que remaniee d'un travail
de Master redige chez PascnL Picxorrrrnz, Professeur titulaire
de la chaire de droit prive et de droit romain de la Faculte de
droit de 1'Universite de Fribourg.
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epoux aient 1'intention de divorcer'. La pratique du Tribunal
federal — notamment dans ses arrets SC.114/2003 du 4 de-
cembre 2003 et SC.270/2004 du 14 juillet 2005 — reconnait
aux epoux la possibilite de conclure de telles conventions.
Dans ce dernier arret, le Tribunal federal a toutefois remis
en question le caractere equitable de ces conventions anti-
cipees de divorce, et a mis en lumiere les inegalites de trai-
tement que peuvent subir les epoux, selon la procedure de
divorce qu'ils choisissent.

Dans la mesure oü toute notre analyse des conventions
(anticipees) de divorce se fera ä la lumiere de cet arret du
14 juillet 2005, nous commencerons par exposer son etat de
fait et la solution adoptee par le Tribunal federal (infra A.).
Ensuite, nous rappellerons succinctement le contexte legal
de la conclusion dune convention de divorce (infra B.).
Puis, noun presenterons les differentes phases par lesquelles
passe une convention sur les effets du divorce (infra C.) et
nous nous pencherons sur la question de 1'admissibilite des
conventions anticipees de divorce (infra D.). Nous termine-
rons par souligner le röle essentiel que joue la confirmation
par les epoux des conventions de divorce (infra E).

A. L'arret du Tribunal federal
du 14 juillet 2005

L'ATF SC.270/2004 du 14 juillet 2005 pent etre resume
ainsi: suite ä la demande unilaterale de divorce (art. 114 s.
CC) deposee par une epouse, l'epoux a depose une demande
reconventionnelle de divorce (art. 116 CC) daps laquelle il
demandait la ratification par le fuge (art. 140 CC) de trois
conventions relatives ä 1'entretien de 1'epouse et signees
cinq ans avant 1'introduction de la procedure de divorce.
Il a par la suite voulu les remettre en cause en raison de
1'interpretation donnee ä des accords anterieurs passes avec
son epouse. Pour ce faire, il a notamment soutenu que ces
conventions etaient librement revocables en vertu du delai
de refle~on prevu ä fart. 111 al. 2 CC. Etant donne que les
epoux n'etaient ä aucun moment de la procedure d'accord
sur le reglement des effets accessoires du divorce, le Tri-
bunal federal a dit que fart. 116 CC ne permettait que 1'ap-
plication par analogie des dispositions relatives au divorce
Sur requete commune qui concernaient le principe meme du
divorce ä 1'exclusion de Gelles concernant la convention sur
les effets accessoiresZ.

B. Le contexte legal de la conclusion dune
convention Sur les effets du divorce

1 ° Le divorce Sur requete commune. Lorsque les epoux sont
d'accord Sur le principe meme du divorce et (partiellement)
Sur ses effets, ils presentent une convention (partielle) qu'ils
doivent tonfirmer deux mois apres que le fuge les a entendus
(art. 111 s. CC). Apres confirmation de la convention par les
epoux, le fuge la ratifie (art. 140 CC) et prononce le divarce.

2°Le divorce Sur demande unilaterale. Lorsque les epoux
ne sont pas d'accord sur le principe meme du divorce, 1'un

d'eux peut deposer une demande unilaterale de divorce aux
conditions des art. 114 s. CC. Bien que la loi n'en pane pas,
les epoux peuvent conclure une convention de divorce avant
ou pendant la procedure contentieuse. Par ailleurs, si 1'epoux
recalcitrant consent au divorce au tours de la procedure, les
dispositions relatives au divorce sur requete commune s'ap-
pliquentpar analogie (art. 116 CC).

C. Les differentes phases dune convention
sur les effets du divorce

Par besoin de clarte et pour mieux comprendre la portee de
1'arret du Tribunal federa15C.270/2004 du 14 juillet 2005,
il est essentiel de connaitre avec precision les differentes
phases par lesquelles passe une convention sur les effets du
divorce en procedure sur requete commune (infra l.) et en
procedure sur requete unilaterale (infra 2.)3.

1. En procedure de divorce sur requete
commune: trois phases

La premiere phase s'etend de la conclusion de la conven-
tion, qui peut avoir lieu n'importe quand et meme avant le
manage, ä sa confirmation par les epoux, deux mois apres
leer audition par le fuge (art. 111 al. 2 CC). Pendant cette
premiere phase, la convention ne lie pas les parties et les
epoux peuvent librement la revoquer en ne la confirmant
pas4. Dans ce cas, les conditions pour divorcer sur requete
commune ne sont toutefois plus respecteess.

PxiLirrE MEiEx propose une definition legerement differente:
"[nous] entendons par convention anticipee une convention
conclue avant le manage, au moment de celui-ci ou pendant
la duree de la vie commune, voire Tors dune suspension de la
vie commune, lorsque la convention ne se rapporte pas ä une
procedure de divorce dejä pendante ou imminente" (MEiEx,
Planification du divorce: une illusion? Les conventions antici-
pees d'entretien en droit Suisse, in: DErrrs Pio'rE'r/DENis TnrrY
[edit.], L'arbre de la methode et ses fruits civils — Recueil de
traeaux en 1'honneur du Professeur Suzette Sandoz, Geneve,
Zurich et Bäle 2006, p. 295).
ATF SC.270/2004 du 14 juillet 2005, cons. 3.2.
TxoMns GErsEx distingue trois phases et cela tart lorsque
la convention passe par une procedure sur requete commune
que lorsqu'elle passe par une procedure contentieuse (GEi-
sEx, Bedürfen Eheverträge der gerichtlichen Genehmigung?,
lri: THOMAS GEISER%THOMAS KOLLER~RUTH REUSSER/HANS

PETER WALTERNVOLFGANG WIEGAND [CCllt.], PriVätrCCllt Iril

Spannungsfeld zwischen gesellschaftlichem Wandel und ethi-
scher Verantwortung — Festschrift für Heinz Hausheer zum
65. Geburtstag, Berne 2002, p. 221).
GEISER ~ri. 3~, p. 221; CHRISTOPH LEUENBERGERIINGEBORG

SCHWENZER, lri: INGEBORG SCHWENZER (eCllt.~, FSITIKOI1llT1

Scheidung, Berne 2005., art. 140 n°5; MEIER (n. 1), p. 300; Txo-
tvtns SuTTEx/DiETEx FxEisuxGxnus, Kommentar zum neuen
Scheidungsrecht, Zurich 1999, art. 140 n° 40; FRANZ WERRO,
Concubinage, manage et demariage, Berne 2000, p. 114.
SuTTEx/FxE,isuxGxnus (n. 4), art. 140 nO5 40 et 59.
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La convention confirmee par les epoux entre daps sa
deuxieme phase. Elle ne produit pas d'effets juridiques jus-
qu'ä sa ratification par le fuge conformement ä fart. 140
CC. Pourtant, les epouJC sont lies dens la mesure oü ils ne
peuvent que demander ä ce dernier de ne pas la ratifier. Le
fuge nest toutefois pas lie par ces demandes et peut rati-
fier la convention et prononcer le divorce contre la volonte
d'un epoux. Les epoux ne peuvent que changer ou resilier la
convention ensembleb.

Apres la ratification de la convention par le juge du di-
vorce, Celle-ci entre dens sa troisieme phase. Elle produit
ses effets juridiques et oblige les parties.

2. En procedure de divorce sur requete
unilaterale

a. Lorsque fart. 116 CC ne s'applique pas

La question de savoir si les conventions de divorce produi-
tes fors dune procedure de divorce sur demande unilaterale
ont un effet contraignant est contraversee en doctrine. Une
partie de Celle-ci se prononce pour que le d~lai de reflexion
de fart. 111 CC s'applique egalement aux conventions
conclues avant ou lors de la procedure contentieuse'. En re-
vanche, le Message du Conseil federal et une autre pantie de
la doctrine s'y opposent et pretendent que Ces conventions
sont contraignantes des leur conclusion8. Dens son arret du
14 juillet 2005, le Tribunal federal a estime que contraire-
ment awe conventions produites avec une requete commune
°[...] la convention sun res effets accessoires produite avec
une demande unilaterale de divorce, ou conclue par res
parties au cours de la procedure qui s'ensuit, lie res parties.
Comme sous 1'empire de 1'ancien droit, un epoux ne peut
pas la revoquer unilateralement, mais il peut demander au
juge de ne pas la ratifier"9.

Si nous suivons la position du Tribunal federal, ä partir
du depöt dune demande unilaterale de divorce, la conven-
tion de divorce dejä conclue ou ä conclure lie res epoux et
un epoux peut seulement demander au juge de ne pas la rati-
fier. Le juge nest toutefois pas lie par cette demande. Quand
le fuge aura ratifie la convention, Celle-ci entrera dens sa
deuxieme phase, produira ses effets juridiques et obligera
res parties.

b. Lorsque 1'art.116 CC s'applique

Il existe egalement une controverse Sur le champ d'appli-
cation de fart. 116 CC. Une partie de la doctrine se pro-
nonce pour que 1'application par analogie des dispositions
du divorce Sur requete commune comprenne le delai de re-
flexion de deux mois10. En revanche, une autre partie de la
doctrine estime que res parties sont liees des la conclusion
de la convention, car fart. 116 CC ne permet que 1'appli-
cation par analogie des dispositions concernant le principe
meme du divorce". Toujours dens son arret du 14 juillet
2005, le Tribunal federal a estime que "[la] question de
savoir si fart. 116 CC s'applique par analogie [sic!12] ä la
seule question du divorce lui-meme — ce qu'une interpreta-

tion purement litterale et systematique de cette disposition,
que semble confirmer le Message du Conseil federal (F`F
1996 I 95 ch. 231.33), laisse penser — ou s'il s'applique ega-
lement ä la convention sur les effets accessoires produite
par Tune des parties ou conclue par les epoux au cours de la
procedure [...] n'a pas ä etre resolue en 1'espece. En effet, si
1'on voulait admettre qu'il s'applique egalement ä la conven-
tion sur les effets accessoires, il faudrait au moins que la
convention produite par 1'un des epoux pour etre ratifiee ait
emporte 1'adhesion du conjoint, qui ait conclu de son cöte ä
sa ratification, ou qu'elle ait ete produite par les deux epoux
qui en aient requis conjointement la ratification"13. Le ren-
voi par le Tribunal federal au Message du Conseil federal
ne manque pas de surprendre, car celui-ci dispose que "[les]
deux auditions prevues ä Particle 11.1 et le delai de reflexion
doivent etre respectes. Faute de quoi, les parties pourraient,
par le biais d'un divorce contentieux fictif, eluder les garan-
ties procedurales applicables au divorce sur requete com-
mune"14.

Ainsi, si nous suivons 1'opinion emise par le Tribunal
federal dens son arret du 14 juillet 2005, nous distinguons
deux cas de figurers:

1 ° Lorsqu'une convention produite par l'un des epoux pour
etre ratifiee n'emporte pas l'adhesion du conjoint. Dans ce
cas, la convention de divorce lie res epoux mais celui qui
la conteste peut demander au fuge de ne pas la ratifier. Le
fuge nest toutefois pas lie par cette demande et peut ratifier
la convention et prononcer le divorce contre la volonte d'un

6 DnrriEL STECx, Gedanken zur Rechtsnatur der Scheidungskon-
vention im neuen Scheidungsrecht, in: AxnxEns DoNnTSCx/
THOMAS FINGERHUTH/VIKTOR LIEBER/JÖRG REHBERG/HANS

ULxrcx WnLnEx-RicxLi (edit:),. Festschrift — 125 Jahre Kassa-
tionsgericht des Kantons Zürich, Zurich 2000, p. 563.

7 Pour res conventions anricipees: MEiEx (n. 1), p. 303; pour res
autres conventions: STECx (n. 6), p. 562 s.

8 Message du 15 novembre 1995 concernant la revision du code
civil Suisse, FF 1996 I p. 144; Uxs GLOOx, lri: HEINRICH HON-
SELL/NEDIM PETER VOGT/THOMAS GEISER (e(~lt.~, BaKomm.,
ZGB I, 3e ed., Bäte, Geneve et Munich 2006, art. 140 n° 2;
I.EUENBERGER/SCHWENZER ~ri. 4~, art. 140 n° $; SUTTER~REI-
BURGHAUS ~ri. 4~, art. 140 n05 39 et 59.

9 ATF SC.270/2004 du 14 juillet 2005, cons. 3.1.
IO ROLAND FANKHAUSER, lri: INGEBORG SCHWENZER (edit.),

FamKomm Scheidung, Berne 2005, art. 116 n° 23; GEisEx
~ri. 3~, P. Z22,; PETER LIATOWITSCH, lri: INGEBORG SCHWEN-

zEx (edit.), FamKomm Scheidung, Berne 2005, Anhang
Konvention n° 11; MEiEx (n. 1), p. 301 ss.; DArrrEL STECx,
lIl: HEINRICH HONSELL/NEDIM PETER VOGT/TAOMAS GEISER

(edit.), BaKomm. ZGB I, 3e ed., Bäle, Geneve et Munich 2006,
art. 116 n°S 14 et 30; STECx (n. 6), p. 562 s.

11 SuTTEx/FYzEiauxGxnus (n. 4), art. 116 n° 16.
12 Ce nest en effet pas fart. 116 CC qui s'applique par analogie

mais res dispositions relatives au divorce sun requete commune,
auxquelles renvoie fart. 116 CC.

13 ATF SC.270/2004 du 14 juillet 2005, cons. 3.2.
14 Message (n. 8) FF 1996 I p. 95.
15 ATF SC.270/2004 du 14 juillet 2005, cons. 3.2.
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epoux. Quand le juge aura ratifie la convention, Celle-ci en-
trera dans sa deuxieme phase, produira ses effets juridiques
et obligera les parties.

2° Lorsqu'une convention produite par l'un des epoux pour
etre ratifiee a emporte l'adhesion du conjoint, qui a conclu
de son cöte ä sa ratification, ou qu'elle a ete produite par les
deux epoux qui en ont requis conjointement la ratification.
Dans Ces cas, ou la convention de divorce lie directement
les parties, car Part. 116 CC ne permet que 1'application par
analogie des dispositions concernant le principe meme du
divorce, ou eile est soumise ä un delai de reflexion de deux
mois, car fart. 116 CC permet aussi 1'application par ana-
logie de ce delai. Le Tribunal federal a laisse la question
indecise. Toutefois, en se referant — ä tort? — au Message du
Conseil federal, il semble pencher pour la premiere solu-
tion.

D. De 1'admissibilite des conventions
anticipees Sur les effets du divorce

La question de 1'admissibilite des conventions anticipees
Sur les effets du divorce suscite un vif interet avec 1'ATF
SC.270/2004 du 14 juillet 2005, car il met en evidence les
abus que peuvent engendrer Ces conventions. Nous presen-
terons pour commencer les arguments contre 1'admissibilite
dune teile convention (infra 1.), puffs la pratique actuelle et
les arguments pour (infra 2.) et terminerons par un com-
mentaire (infra 3.).

1. Les arguments contre 1'admissibilitedune
convention anticipee Sur les effets du divorce

D'apres HErrrz HnusxEEx, la signification juridique dune
convention anticipee de divorce est ä apprecier differem-
ment selon la procedure de divorce que choisissent les
epoux. Dans le cas d'un divorce Sur requete commune scion
fart. 111 CC, il peut etre question dune convention antici-
pee de divarce. En revanche, larsque le divorce est prononce
apres une procedure contentieuse scion les art. 114 s. CC,
cette convention anticipee representera une "modification
du regime legal de 1'entretien apres le divorce [trad.]". Dans
la mesure oü on ne peut exclure de divorcer scion la proce-
dure contentieuse lorsqu'on conclut une convention antici-
pee de divorce, il faut se demander si une teile convention
nest pas invalidee par le fait quelle represente un engage-
ment excessif au sens de fart. 27 CC. A cette question, il
repond affirmativement, car 1'entretien apres le divorce de-
pend de la situation des epoux ä 1'epoque de la decision de
divorcer. Une convention conclue ä 1'avance ne peut tenir
compte de cette situation, car eile nest pas previsible. De
plus, une teile convention peut conduire ä des situations
choquantes, notamment en raison de la duree du manage ou
de la repartition des täches au sein de celui-ci. Cette ques-
tion peut toutefois scion lui rester indecise, car la ratifica-
tion par le fuge des conventions anticipees, scion fart. 140
CC, est la Beule action guff confere un caractere definitif ä

ces conventions16. Dans la mesure oü la convention sur les
effets du divorce conclue ä 1'avance reste ainsi soumise ä la
ratification du fuge, il est impossible aux epoux de planifier
les consequences de leur divorce, alors que la conclusion
dune teile convention leur fait miroiter le contraire. Cette
confiance en la prevision des consequences du divorce est
des lors trompeuse".

POUT' THOMAS GEISER, une convention sur les effets du
divorce nest valable que si eile est conclue dans le contexte
d'un divorce. C'est dans cette idee que fart. 111 CC a ete
adopte. Le droit Suisse ne connaissant pas la possibilite de
regier ä 1'avance les consequences patrimoniales d'un di-
vorce, une teile convention ne devrait pas retenir 1'attention
des tribunaux18.

2. La pratique actuelle et les arguments pour
1'admissibilitedune convention anticipee
Sur les effets du divorce

La pratique actuelle du Tribunal federal reconnait la pos-
sibilite de conclure ä 1'avance une convention sur les effets
du divorce. Il 1'avait dejä fait dans 1'ATF 121 III 393, daps
lequel il avait soumis le reglement dune contribution d'en-
tretien, qui etait contenu daps un contrat de manage conclu
avant la celebration du manage, ä la ratification par le fuge.
Cette convention n'a toutefois pas ete ratifiee pour la double
raison que le reglement de 1'entretien etait flou et inequita-
b1e19. Le Tribunal federal a confirme cette pratique dans ses
arrets SC.114/2003 du 4 decembre 2003 et SC.270/2004 du
14 juillet 2005, dans lesquels des conventions anticipees sur
les effets du divorce conclues respectivement dix ans et cinq
ans avant le prononce de celui-ci ont ete declarees valables.

Pour MnulucE CouxvoisiEx, si la liberte contractuelle
entre epoux concernant la liquidation du regime matrimo-
nial est presque complete20, eile devrait aussi 1'etre en rap-

16 HEttvz HnusxEEx, Vertragsfreiheit im Familienrecht in
der Schweiz, in: SisYr.LE HoFEx/DiETEx Scxwns/DiETEx
HErr~ex (edit.), From Status to Contract? —Die Bedeutung
des Vertrages im europäischen Familienrecht, Beiträge zum
europäischen Familienrecht, vol. IX, Bielefeld 2005, p. 71 s.

17 HEirrz HnusxEEx, Neuere Entwicklungen zum Persönlich-
keitsrecht — Höchstpersönlichkeit der Persönlichkeitsrechte
als Schranke des postmortalen Persönlichkeitsschutzes und
der Privatautonomie ausserhalb und innerhalb der Familie bis
Mn zu den Unterhaltsvereinbarungen und zur Wahl des Güter-
StäT1C1ES, lri: EUGEN BUCHER/CLAUS-WILHELM CANARIS~IIEIN-

iucx HorrsELL/TxoMas KoLtEx (edit.), Norm und Wirkung —
Festschtift für Wolfgang Wiegand zum 65. Geburtstag, Berne
2005, p. 345; Hsirrz HnusxEEx, Die privatrechtliche Recht-
sprechung des Bundesgerichts in den Jahren 2001-2004, RJB
141/2005, p. 575 s. Cf. egalementATF 121 III 393.

18 GErsEx (n. 3), p. 229.
19 ATF 121 III 393 [396] cons. Sc.
20 Cf. simplement art. 181 en relation avec art. 182 CC; HEINZ

HAUSHEER, lri: HEINRICH HONSELL/NEDIM PETER VOGT/

TxoMas GEisEx, BaKomm. ZGB I, 3e ed., Bäle, Geneve et
Munich 2006, art. 182 n° 1.
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port avec le partage des prestations de sortie du deuxieme
pilier et les contributions d'entretienZ'. Ces deux domaines
repondent en effet au meme besoin de liberte contractuelle.
Les arguments contre une teile liberte contractuelle se fon-
dent sur le souci de garantir des conventions sur les effets
du divorce equitables, ce qui est difficile lorsqu'elles sont
conclues ä 1'a~ance, car on ne connait pas les developpe-
ments ulterieurs que connaitra un mariage. Toutefois rien
n'exclut que les epoux planifient equitablement lehr di-
vorce. Les accords concernant la liquidation du regime
matrimonial reposent Bur cette premise; planification ine-
quitables et changements de circonstances sont tacitement
pris en compte. Il est des lors contradictoire, dune part, de
conceder aux epoux une grande liberte contractuelle pour
s'accorder sur la liquidation du regime matrimonial et,
d'autre part, de leur öter toute faculte de planifier le regle-
ment des contributions d'entretien et de la prevoyance pro-
fessionne11e22. Partant, le compromis reside dans la validite
des conventions Bur les effets du divorce —sans egard au
moment de leur conclusion — mais aussi dann 1'obligation
de les soumettre, au moment du divorce, ä un contröle plus
contraignant que celui qui est actuellement pratique par le
fuge conformement ä fart. 140 CCZ3.

3. Un commentaire

Avec 1'ATF SC.270/2004 du 14 juillet 2005, il convient de
distinguer deux situations.

1 ° Une convention anticipee Bur les effets du divorce portee
devant le juge dans une procedure de divorce Bur requete
commune. Dans ces circonstances, la convention anticipee
sur les effets du divorce doit etre admise. En effet, une teile
convention nest ici rien de plus qu'une "convention de re-
serve". Les epoux n'y sont pas lies et ils peuvent s'en ecarter
suivant leer bon vouloir, taut qu'ils ne font pas confirmee
pendant la procedure de divorce. Si une teile convention
parvient jusqu'au fuge, il s'assurera quelle nest pas mani-
festement inequitable en la ratifiant (art. 140 CC). Ainsi,
dans la mesure oü les epoux ne s'obligent pas de maniere
excessive, rien ne doit les empecher de regier ä 1'avance les
consequences patrimoniales de leur divorce.

2° Une convention anticipee Bur les effets du divorce por-
tee devant le fuge dans une procedure de diuorce Bur de-
mande unilaterale. Dune part, si fart. 116 CC s'applique et
ne permet que 1'application par analogic des dispositions du
divorce Bur requete commune concernant le principe meme
du divorce, l'epoux qui s'est d'abord oppose au divorce, puffs
qui y a consenti, pourra se voir opposer la force contrai-
gnante dune convention qu'il conteste, produite par 1'autre
epoux et conclue des annees auparavant. En raison de la
pone laissee ouverte par le Tribunal federal, nous pourrions
"[...] conseiller ä 1'epoux concerne de consentir fictivement
au principe comme aux effets du divorce, pour entrer dans
une procedure Bur requete commune, puffs de ne pas confir-
mer son accord aux termes de la convention, ce qui ferait
perdre tous effets contraignants ä Celle-ci, de par 1'applica-

tion de fart. ll 1 al. 2 CC! "24. D'autre part, lorsque fart. 116
CC ne s'applique pas, les resultats pourraient etre encore
plus choquants que lorsqu'il s'applique. En effet, la conven-
tion anticipee aurait non seulement un effet contraignant et
la seule porte de sortie consisterait ä "[...] forcer le conjoint
ä accepter un divorce qu'il ne veut pas, ou dont les condi-
tions legales ne sont pas reunies, ä la Beule fin de pouvoir
contester une convention anticipee pour ne pas prendre le
risque d'un examen insuffisant sous l'angle de fart. 140
CC!'~zs

Sous cet angle, 1'ATF SC.270/2004 du 14 juillet 2005
porte un coup serieux aux conventions anticipees de divorce
et cela pour plusieurs raisons:

1 ° La possibilite de rendre contraignante une convention
anticipee de divorce. Il est evidemment contraire ä fart. 27
CC de s'obliger ä divorcer scion une certaine procedure
larsque les epoux concluent une convention anticipee de
divorce. Ainsi, 1'epoux qui a interet ä rendre contraignante
une convention anticipee de divorce inequitable pourrait, si
les conditions sont reunies, saisir en premier les tribunaux
pour y deposer une requete unilaterale de divorce.

2° Une protection judiciaire insuffisante. Le contröle som-
maire du fuge avant de ratifier la convention conformement
ä fart. 140 CC ne con%re pas une protection suffisante aux
epoux pour qü ils se passent de cette faculte de denoncer la
convention dans un delai de deux mois, comme le permet la
procedure de divorce Bur requete commune26.

3° Un correctif ulterieur. Les regles sur 1'entretien apres
le divorce permettent d'attenuer un eventuel desequilibre
provenant du regime matrimonial choisi; considerer que
1'epoux est lie par une convention anticipee, reviendrait
pourtant ä eliminer, ou pour le moins ä attenuer, ce correctif
naturel27.

Dans de telles circonstances, 1'opinion de HEirrz
HnusxEEx est pertinente28. La conclusion dune conven-
tion anticipee devrait representer un engagement excessif
conformement ä fart. 27 al. 2 CC, car on ne sait pas, dune
part, si eile liera les epoux lors de leur procedure de divorce
et, d'autre part, quelle sera leur situation patrimoniale ä ce
moment-lä.

21 MnuiucE CouxvoistEx, Voreheliche und eheliche Scheidungs-
folgenvereinbarungen — Zulässigkeit und Gültigkeitsvoraus-
setzungen, these, Bäle, Geneve et Munich 2002, p. 231.

Zi COURVOISIER ~ri. 21~, p. 232.
23 CouxvoisiER (n. 21), p. 232.
24 MErsx (n. 1), p. 302.
25 MEiEx (n. 1), p. 302.
26 MsiEx (n. 1), p. 297; DArrrEL TYtacxsEL, Scheidung, 13e ed.,

Zurich 2004,. p. 183.
27 MEIER (ri. 1~, p. 303.
28 HausxEEx (n. 16), p. 71 s.
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E. De la necessite de confirmer toutes
les conventions de divorce

L'arret du 14 juillet 2005 est critiquable et un changement
de jurisprudence est souhaitable. En effet, la convention sur
les effets du divorce a ä long terme d'importantes conse-
quences economiques et personnelles sur la situation des
epoux divorces. Il est des lors essentiel de s'assurer que les
epoux font conclue librement et apres müres reflexions sans
egard ä la procedure de divorce choisie. Le besoin de pro-
tection des epoux qui concluent une convention de divorce
est en effet aussi grand dans le cadre dune procedure de di-
vorce sur requete commune que daps celui dune procedure
contentieuse.

PHILIPPE MEIER 1ff1ITT1E C]ü0 "[...] toutes les conventions
anticipees sur l'entretien, dont l'importance materielle n'a
pas besoin d'etre soulignee, doivent etre confirmees daps le
cadre de la procedure de divorce, sans egard ä la voie pro-
cedurale choisie ou imposee, et cela quel que sofft le champ
d'application confere ä fart. 116 CC'29. Nous ne pouvons
que suivre 1'avis de cet auteur. Toutefois, il se Limite aux
conventions anticipees de divorce. Nous prenons ici po-
sition pour une confirmation de toutes Les conventions de
divorce, anticipees ou non30. Meme si cette solution nest
systematiquement pas tres orthodoxe31, elle a 1'avantage
de prevenir Les abus et 1'application de fart. 27 al. 2 CC.
Par ailleurs, il sera souvent difficile de determiner si une
convention de divorce est anticipee, car il faudra etablir si,
au moment de la conclusion, la volonte des epoux de divor-
cer etait Bien inexistante32. Dares la mesure oü cette solution
est la seule qui permette un reglement equitable des effets
patrimoniaux du divorce, eile nous accompagnera pour la
suite de notre etude.

III. De la planification du divorce

Apres avoir insiste sur le fait que la convention anticipee sur
Les effets du divorce ne devait pas lier Les parties sans que
Gelles-ci 1'aient confirmee Tors de la procedure de divorce,
nous pouvons nous attacher aux tentatives de planification
des consequences patrimoniales du divorce. Pour ce faire,
il conviendrait de conclure un contrat de manage et une
convention anticipee de divorce. En raison de fart. 120 al. 2
CC, qui dispose que "Les epoux divorces cessent d'etre Les
heritiers legaux 1'un de 1'autre et perdent tous Les avantages
resultant de dispositions pour cause de mort faites avant la
litispendance de la procedure de divorce", il nest pas neces-
saire de conclure un pacte successoral. Toutefois, ce Bernier
pours se reveler utile et c'est pour cette raison que nous
1'inclurons Bans 1'analyse du paquet qui permet de prevoir
Les consequences patrimoniales du divorce et qui contient
dons un contrat de manage, une convention anticipee de di-
vorce et un pacte successoral.

Dans la mesure oü 1'ATF du 4 decembre 200333 nous
donne un bon exemple de planification du divorce par la
conclusion de Ges trois convenrions, nous cornmencerons

par exposer son etat de fait et la solution retenue par le Tri-
bunal federal (infra A.). Ensuite, nous analyserons 1'influen-
ce qu'exerce un contrat de manage ou un pacte successoral
sur la convention de divorce lors de sa ratification par le fuge
(infra B.), puffs nous nous pencherons sur 1'utilite de Tier ces
trois conventions dans le cadre d'un contrat complexe (infra
C.) et nous terminerons par un commentaire (infra D.).

A. L'arret du Tribunal federal
du 4 decembre 2003

L'etat de fait sur lequel repose 1'ATF SC.114/2003 du 4 de-
cembre 2003 est le suivant: un couple a conclu, deux mois
avant de se marier, un contrat de manage par lequel il adop-
tait le regime de la separation de biens, une convention sur
les effets du divorce (qui allouait notamment ä 1'epouse un
entretien de 13 000 frs. par mois et le transfert de la proprie-
te d'un Bien-fonds dune valeur venale de 2,7 millions de
francs) et un pacte successoral qui accordait ä 1'epouse des
expectatives successorales pour un montant d'environ 3,9
millions de francs. Ces trois conventions ont ete reconnues
comme valables par le Tribunal de district. Madame a porte
1'affaire jusqu'au Tribunal federal en contestant la validite
de ces conventions. Elle a notarnment fait valoir que ces
trois conventions formaient une unite, qu'elles avaient pour
unique but de regier Les consequences patrimoniales du di-
varce et donc qu'elles devaient toutes trois etre ratifiees par
le fuge selon fart. 140 CC. Par lä, eile voulait amener le Tri-
bunal federal ä annuler le contrat de manage qui prevoyait
la separation de biens pour que la liquidation du regime ma-
trimonial s'effectue selon le regime de la participation aux
acquets. En outre, eile a invoque Les vices du consentement
ä 1'encontre de ces trois conventions.

Apres avoir apprecie le contenu de ces conventions, le
Tribunal cantonal a jage qü elles ne formaient pas une unite
contractuelle. Pour lui, ces trois contrats n'etaient pas lies de
maniere ä ce qü il y ait une dependance entre Les prestations
qu'ils prevoyaient ou de maniere ä ce que la caducite de 1'un

29 MEiEx (n. 1), p. 303.
30 Dares cette mesure nous partageons 1'a~is de STECx lorsqu'il

afFirme que: "[nach] meinem Dafürhalten muss diese Bestäti-
gung auch erfolgen, wenn die Ehegatten sich später im Teilei-
nigungsverfahren oder im Klageverfahren über noch strittige
Punkte geeinigt haben. Mit anderen Worten, die Verfahrens-
vorschriften von nArt. 111 ZGB gelten mit Bezug auf alle Ar-
ten von Vereinbarungen, durch die Scheidungsfolgen geregelt
werden sollen" (STECx [n. 6], p. 562).

31 GErsEx (n. 3), p. 222.
32 Par exemple, Bans 1'arret du Tribunal federa15C.270/2004 du

14 juillet 2005, Les epoux ont conclu plusieurs conventions
de divorce cinq ans avant que ce Bernier sofft prononce. Il est
toutefois difficile de parier de conventions anticipees, car Les
epoux semblaient Les a~oir conclues Bans 1'intention de divor-
cer apres 1'expiration du delai de quatre ans que prevoyait ä
1'epoque fart. 114 CC.

33 ATF SC.114/2003 du 4 decembre 2003.
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d'eux entraine la caducite des autres. Dans la mesure oü il
s'agissait dune question de fait, le Tribunal federal n'a pas
remis en question 1'appreciation du tribunal cantonal et 1'a
confirmee, car les consequences du divorce etaient exclusi-
vement reglees dans la convention sur les effets du divorce.
Pour ces raisons,. seine cette derriere convention devait titre
soumise ä la ratification du fuge conformement ä fart. 140
CC.

B. L'influence qu'exerce un contrat de
mariage ou un pacte successoral sur
la convention de divorce lors de sa
ratification par le fuge

Dans 1'hypothese oü le juge du divorce se prepare ä ratifier
une convention de divorce, conformement ä fart. 140 CC, il
doit s'assurer que Celle-ci remplit certaines conditions, no-
tamment quelle nest pas "manifestement inequitable".

Sous 1'ancien droit du divorce, fart. 158 ch. 5 aCC com-
mandait au juge de refuser la ratification de la convention
lorsque Celle-ci etait "inequitable". Ainsi, la revision du
droit du divorce semblait avoir elargi la Libre disposition des
epouY34. Toutefois, dans 1'arret du 14 juillet 2005, le Tribu-
nal federal a estime que fart. 140 al. 2 CC reprenait Les cas
admis par la jurisprudence sous 1'ancien droit3s

Pour savoir si une convention est manifestement inequi-
table, le fuge doit la comparer avec le resultat qu'il attein-
drait s'il n'y en avait pas. Le droit du divorce est alors une
tigre directrice pour le juge36. Si la divergence entre ce re-
sultat et la convention est eclatante, le fuge ne ratifiera pas
la convention37. La convention nest toutefois pas d'emblee
manifestement inequitable du sein fait que le juge eüt regle
autrement Les effets du divorce. La solution doit bier plus
differer du droit dispositif sans que cela puisse titre justifie
par des considerations equitables38. Toutefois, il semblerait
qu'en pratique Ces conditions ne soient contrölees que som-
mairementpar Les tribunaux de premiere instance39

Afin de juger du caractere manifestement inequitable
dune convention sur Les effets du divorce, le juge doit par
ailleurs conserver une vue d'ensemble. Des tors, il ne peut
pas declarer une convention de divorce manifestement
inequitable en raison dune ou de plusieurs de ses clauses
prises isolemeni°. Ainsi, determiner si une convention est
manifestement inequitable est une question qui fait appel
au pouvoir d'appreciation du fuge (art. 4 CC) et nest pas
soumis ä 1'observation de regles strictesal

Ä travers cette vue d'ensemble, le juge du divorce doit
tenir compte en ratifiant une convention sur Les effets du
divorce du regime matrimonial auquel etaient soumis Les
epoux (infra a.) et d'un potentiel pacte successoral qui serait
valide au-delä du divorce (infra b.).

1. L'influence du contrat de manage
sur la convention de divorce

Lorsque le fuge contröle une convention sur Les effets du di-
vorce, il doit tenir compte du resultat plus ou moins avanta-

geux qui resort de la liquidation du regime matrimonial. En
effet, cela joue un röle dans la determination de la capa-
cite d'un epoux ä se prendre en charge (art. 125 al. 1 CC)42.

D'ailleurs, les accords concernant la liquidation concrete du
regime matrimonial sont partie integrante de la convention
sur les effets du divorce et ainsi soumis ä ratification43.

Dans ce contexte, certaines voix se prononcent en doctri-
nepour un contröle par le juge des contrats de mariage`~. En
particulier, IrrGEBOxG ScxwErrzER plebiscite un contröle
qui doit se porter sur le reglement des effets patrimoniaux
daps leur ensemble, c'est-ä-dire tant sur le contrat de maria-
ge que sur la convention sur les effets du divorce45. La Cour
federate de justice procede desormais ä un tel contröle en
Allemagne46. Toutefois en Suisse, ce contröle susciterait une
grande insecurite juridique, car non seulement il n'y aurait
plus de contrats de manage obligatoires47 mais encore,
dans la mesure oü il ne doit pas titre possible d'etre lie ä une
convention anticipee de divorce jusqu'ä sa confirmation par
les epoux tors de la procedure de divorce, les consequen-

34 GErsEx (n. 3), p. 220; GLOOx (n. 8), art. 140 n° 12; SuTTEx/
FxEisuxGxnus (n. 4), art. 140 n° 71; WE~o (n. 4), p.11l;
contra: LEUErrsExGEx/ScxwErrzEx (n. 4), art. 140 n°~ 9/20-
21.

35 ATF SC.270/2004 du 14 juillet 2005, cons. 5.1.
36 GLOOR (n. 8), art. 140 n° 12.
37 SuT'rEx/FxEiBUxGxnus (n. 4), art. 140 n° 71; ATF SC.114/2003

du 4 decembre 2003, cons. 4.1.2.1.
38 SuTTEx/F~isuxGxnus (n. 4), art. 140 n° 71.
39 MEiEx (n. 1), p. 297; Th~cxsEL (n, 26), p.183.
4~ GLOOR ~ri. ö~, art. 140 n° 12; I.EUENBERGER~SCHWENZER

(n. 4), art. 140 n° 22; Su'r'rEx/FYZEiauxcxaus (n. 4), art. 140
n° 72.

41 Gi.aox (n. 8), art. 140 n° 12; SUTTER/FREIBURGHAUS ~ri. 4~,
art. 140 n° 72.

42 HAUSHEER ~ri. LÖ~, p. 84; HAUSHEER ~ri. 1%~, p. 575; HEINZ
HnusxEEx, Neuere bundesgerichtliche Rechtsprechung zu
Umfang und Grenzen der Privatautonomie im Familienrecht:
insbesondere zu Unterhaltsvereinbarungen ohne konkreten
Scheidungshorizont, zum Vorsorgeausgleich und zur Wahlfrei-
heitbeim Güterstand, RJB 140/2004, p. 877.

43 riEISER ~ri. 3~, p. 232; HEINZ HAUSHEER~UTH REUSSEI2~
THOMAS GEISER, lri: ARTHUR MEIER-HAYOZ ~CCIlY.~, Das
Güterrecht der Ehegatten, $eKomm. IUl/3/1, Berne 1992,
art. 182 n° 17; Su'rTEx/F~iBUxcxaus (n. 4), art. 140 n° 17;
ATF SC.114/2003 du 4 decembre 2003, cons. 3.2.2.

44 LEUENBERGER/SCHWENZER (n. 4), äTt. 14~ ri° 1~; IVO

SCHWANDER, Ehevernäge — zwischen "ewigen" Vernägen und
Inhaltskontrolle, PJA 5/2003, p. 572 s.; INGEBORG SCHWEN-
zEx, Grenzen der Vertragsfreiheit in Scheidungskonventionen
und Eheverträgen, FainPra.ch 1/2005, p. 8 s.; TxoMAS SuT-
TEx-Sonrn~/FELix KosEL, Ist das Schweizerische Ehegüter-
rechtrevisionsbedürftig?, FamPra.ch 4/2004, p. 795 s.

4$ SCHWENZER ~ri. ~~, p. 9.
46 BGH du 11 f~vrier 2004, XII ZR 265/02, p. "http://www.bun-

desgerichtshof.de" (7.7.2007). Belle expression du droit pre-
torien, cet arret dispose dans queues circonstances et suivant
quelle procedure un contrat de manage doit titre contröle.

47 GEisEx (n. 3), p. 225.
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ces d'un divorce seraient imprevisibles et echapperaient ä
toute emprise des epoux. De plus, dans son arret du 4 de-
cembre 2003, le Tribunal federal s'est dejä prononce contre
le contröle des contrats de manage par le fuge du divorce'$.
Enfin, repetons que le fuge doit tenir compte, pour decider
si une contribution d'entretien est allouee, du resultat de la
liquidation du regime matrimonial. Des lors, le contrat de
manage nest pas delaisse par le fuge du divorcea9

2. L'influence d'un pacte successoral
sur la convention de divorce

Avant d'aborder la question de 1'influence qu'exerce un
pacte successoral sur une convention de divorce, penchons-
nous sur la possibilite de conclure un tel pacte afin qu'il sofft
valide au-delä du divorce.

Sous 1'ancien droit, le Tribunal federal s'est prononce —
dans 1'ATF 122 III 308 —pour la validite dune disposition
pour cause de mort faite en faveur d'un epoux avant le di-
vorce. Par cette decision, il a reconnu le caractere dispo-
sitif de fart. 154 al. 2 aCC. La teneur de cet article etait
toutefois legerement differente de Celle de fart. 120 al. 2
CC. L'art. 154 al. 2 aCC disposait de la nullfite des dispo-
sitions faites pour cause de mort "avant le divorce", tandis
que fart. 120 al. 2 CC dit "avant la litispendance de la pro-
cedure de divorce". Le Tribunal federal devait, daps Darret
susmentionne, se prononcer sur la validite d'un pacte suc-
cessoral conclu pendant la procedure de divorce. Ce pacte
etait conteste par un des heritiers legaux issu dune union
ulterieure. Le Tribunal federal a considere gn'il n'y avait pas
de raison de reconnaitre un caractere imperatif ä fart. 154
a1. 2 aCC et qu'ainsi les epoux pouvaient y deroger50. Meine
si cet arret a ete rendu sous 1'ancien droit, la jurisprudence
du Tribunal federal reste valable sous le nouveau droit. En
effet, dans 1'ATF du 4 decembre 2003, un couple avait signe
un pacte successoral avant de se marier et avait expresse-
ment reserve sa validite pour le cas d'un divorce. Leur vo-
lonte a ete respectee et le pacte successoral a conserve sa
validite apres le divorce.
Comme un contrat de manage, un pacte successoral

exerce une influence sur la determination de la capacite d'un
epoux ä pourvoir ä son entretien convenable apres le divorce
(art. 125 al. 1 CC). Par lä, le pacte successoral influence
egalement 1'appreciation du caractere manifestement ine-
quitable dune convention sur les effets du divorce et pour
cette raison le fuge du divorce doit avoir connaissance de
son contenus'. La conclusion d'un pacte successoral devrait
surtout exercer une influence sur le critere des expectatives
de 1'assurance-vieillesse (art. 125 al. 2 ch. 8 CC). D'ailleurs,
le Tribunal federal, dann son arret du 4 decembre 2003, dit
que les contributions d'entretien accordees ä 1'epouse ne
doivent pas etre augmentees sous 1'aspect de la prevoyance
vieillesse, car la conclusion du pacte successoral en assure
une suffisantes2.

Un pacte successoral pours egalement avoir une in-
fluence sur la convention reglant le partage des prestations
de sorties de la prevoyance professionnelle. En effet, un

epoux ne peut renoncer au partage des prestations de sortie
de son conjoint que s'il beneficie dune autre maniere dune
prevoyance vieillesse et invalidite equivalente (art. 123 al. 1
CC}; ce que le fuge verifiera d'office (art. 141 al. 3 CC). Les
conditions generales de Part. 140 al. 2 CC s'appliquent ä la
convention reglant le partage des prestations de sortie de
la prevoyance professionnelle. Mais au-delä de ces condi-
tions, la conclusion dune teile convention est soumise ä des
regles plus strictes53. Partant, si cette prevoyance vieillesse
et invalidite nest pas equivalente, le juge ne ratifiera pas
la convention. Celle-ci ne sera donc pas ratifiee bien avant
qü eile sofft "manifestement inequitable". Le contröle du
fuge est ici plus rigoureux et assure une meilleure protec-
tion des epoux. Ainsi, nous ne partageons pas la vision
selon laquelle les dispositions concernant la prevoyance
professionnelle seraient du droit imperatif qui exclut tonte
modification par convention anticipee de divorce54.

Enfin, comme pour le contrat de manage mais sans at-
teindre la meme ampleur, il a dejä ete question de la ratifi-
cation des pactes successoraux par le juge du divorce selon
fart. 140 CCS~.

C. De la reunion d'un contrat de manage,
dune convention anticipee de divorce
et d'un pacte successoral en un contrat
complexe

1. La notion de contrat complexe

Les' contrats complexes ° [...] se caracterisent par la combi-
naison de deux contrats en soff distincts"56. La definition est
trop etroite daps la mesure oü plus de deux contrats peu-
vent etre combines. Ces contrats sont lies dune teile ma-
niere qü il existe, entre les obligations qu'ils prevoient, une
dependance comparable aux obligations reciproques que
prevoit un contrat bilateral parfait57. Partant, l'existence d'un
contrat depend de 1'existence du contrat avec lequel il est
lie. La particularite reside dans le fait que les parties de-
cident de Tier le sort de Ces contrats. C'est la volonte des
parties qui est 1'element decisif pour differencier un contrat

48 ATF 5C114/2003 du 4 decembre 2003, cons. 3.2.2.
49 GErsEx (n. 3), p. 225.
50 ATF 122 III 308 [312] cons. 2.b.bb.
51 SuTTEx/FxEisuxGxnus (n. 4), art. 140 n° 11.
52 ATF SC.114/2003 du 4 decembre 2003, cons. 4.1.2.1.
53 SUTTER/FREIBURGHAUS (Tl. 4~, art. 140 n° %4.
54 HAUSHEER (ri. 17~, p. 576; ATF 129 III 481 [486] cons. 3.3.
55 SuTTER/FxEiauxGxaus (n. 4), art. 140 n° 11.
56 PIEx~ T~,xcrEx, Les contrats speciaux, 3e ed., Zurich, Bäte et

Geneve 2003, p. 47.
S~ MARC AMSTUTZ/WALTER SCHLUEP fi, lri: HEINRICH HONSELLI

NEDIM PETER VOGTNVOLFGANG WIEGAND ~CCllt.~, BaKomm.
OR I, 4e ed., Bäle 2007, intro. art. 184 ss. n° 10.
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complexe de plusieurs contrats independants conclus entre
les memes personnes58.

Des lors, la question centrale est de savoir s'il existe en-
tre les parties un "contrat de couplage"59. Il s'agit du contrat
par lequel est exprimee la volonte des parties de lier les
differents contrats qu'ils ont conclus de maniere ä ce qu'ils
forment un contrat complexe. Ce contrat determinera ega-
lement la mesure Bans laquelle ces differents contrats sont
lies. Autrement dit, il definira 1'influence qu'exerce la vio-
lation d'un contrat sur 1'existence des autres. Le contrat de
couplage peut en definitive determiner 1'existence, 1'inter-
pretation et, le cas echeant, le completement du contrat6o

Determiner si un contrat de couplage a etc conclu releve
de la theorie generale de la conclusion du contrat61. S'il n'y a
pas de consentement expres ä la conclusion d'un tel contrat,
il faudra determiner, en tenant compte de toutes les cir-
constances, s'il y a un contrat complexe d'apres le principe
de la confiance. Toutefois il faut faire preuve de retenue. La
conclusion simultanee de plusieurs contrats, le fait qü ils
soient contenus dares le meme acte ou encore une simple
connexite economique ne permet pas de conclure ä 1'exis-
tence d'un contrat complexe62. WaLTEx R. ScxLUEP releve
que la reunion de ces contrats en un acte formel devrait
avoir plus de poids pour conclure ä 1'existence d'un contrat
complexe que leer conclusion simultanee, sofft en un acte
materiel. Il faut cependant, ici comme ailleurs, tenir compte
des circonstances du cas d'espece.
Le contrat de couplage est un contrat innome sui gene-

ris63. En revanche, le contrat complexe nest pas un contrat
innome et ne doit pas etre confondu avec un contrat mixte.
Le contrat mixte est un contrat innome qui se compose
d'un seul contrat qui reunit plusieurs elements appartenant
ä des contrats nommes differents64. Le critere fondsmental
qui permet de distinguer un contrat complexe d'un contrat
mixte est, une fois encore, la volonte des parties. La distinc-
tion semble toutefois fluctuante6s

En ce qui concerne le droit applicable, on peut dire que
les dispositions guff s'appliquent ä un contrat independant
s'appliquent egalement ä ce contrat lorsgn'il fait partie d'un
contrat complexe66. C'est particulierement vrai pour les exi-
gences de forme. Toutefois, la doctrine, guff ne traite que
tres peu du sujet, est divisee67.

2. Le contrat de manage, la convention
anticipee de divorce et le pacte successoral

Si des epoux decident de regier ä 1'avance les consequen-
ces patrimoniales de leur divorce en concluant un contrat
de manage, une convention sur les effets du divorce et un
pacte successoral, ce serait surprenant qu'ils negocient cha-
cune de ces conventions individuellement de maniere ä ce
que 1'invalidite de Tune d'elles ne se repercute pas sur la va-
lidite des autres. Bien au contraire, lors de la negociation,
les epoux chercheront le plus souvent ä compenser la par-
cimonie dune des conventions par la largesse dune autre.
D'ailleurs, la correlation entre ces trois conventions depasse
la Beule volonte des parties; meme le fuge du divorce tient

compte, larsqü il contröle une convention sur les effets du
divorce (art. 140 CC), du regime matrimonial auquel etaient
soumis les epoux et, le cas echeant, d'un pacte successoral68.
Des lors, les epoux pourraient etre tentes de lier ces trois
conventions de maniere ä ce qu'elles forment un contrat
complexe afin de prevoir les consequences patrimoniales de
leur divorce. Par souci de clarte, en plus de conclure ces
conventions, les epoux devraient aussi convenir d'un contrat
de couplage dans lequel sera exprimee leer volonte de lier,
ou de ne pas lier, ces conventions69.

D. Un commentaire

Dares un arret du 16 janvier 200270, le Tribunal federal a
considere qu'un contrat complexe ne pouvait que resulter
de la conclusion simultanee des contrats gn'il liait". Dares
la mesure oü une convention anticipee de divorce doit etre
confirmee et ratifiee pour produire ses effets, il faut se de-
mander si elle pent etre tenue pour conclue sans etre passee
par ces deux etapes. Dares 1'affirmative, elle prendra tout de
meme le caractere d'un element instable du contrat com-
plexe, car elle ne doit pas etre contraignante sans avoir etc
confirmee. Ainsi, la volonte des epoux de Tier un contrat de
manage, un pacte successoral et une convention anticipee
de divorce dares le cadre d'un contrat complexe pourrait etre

58 WntTEx R. ScxLUEr, Zusammengesetzte Vernäge: Vertrags-
verbindung oder Vertragsverwirrung, in: HEiNiucx HorrsELL/
WOLFGANG PORTMANN/ROGER ZÄCHIDIETER ZOBL ~Edlt.~,

Aktuelle Aspekte des Schuld- und Sachenrechts — Festschrift
für Heinz Rey zum 60. Geburtstag, Zurich, Bäle et Geneve
2003, p. 288.

59 ScxLUEr (n. 58), p. 288.
60 ScxLUEr (n. 58), p. 305.
61 La question est de savoir s'il resulte, des manifestations de vo-

lonte, un accord de fait ou un accord de droit.
62 ScxLUar (n. 58), p. 288.
63 ScxLUEr (n. 58), p. 288.
64 T~RCIER ~ri. Sö~, p. 46.
65 ScxLUEr (n. 58), p. 289.
66 TxEO GuxL/ALF~,n KoLLEx, Das Schweizerische Obligario-

nenrecht, 9e ed., Zurich 2000, p. 335.
67 ScxLUEr (n. 58), p. 302 s.; Marc AMSTUTZ propose par exem-

ple une theorie, pour determiner le droit applicable ä un contrat
complexe, guff s'inspire des regles claborees par le droit interna-
tional prive pour determiner le droit applicable ä un probleme
juridique plurinational (AtvisTUTZ, Vertragskollisionen — Frag-
mente für eine Lehre von der Vertragsverbindung, in: HEiN-
RICH HONSELL/WOLFGANG PORTMANN/ROGER ZÄCH/DIETER

ZosL [edit.], Aktuelle Aspekte des Schuld- und Sachenrechts —
Festschrift für Heinz Rey zum 60. Geburtstag, Zurich, Bäle et
Geneve 2003, p. 161 ss.).

6ö HAUSHEER (n. 42), p. öi7; SUTTER/FREIBURGHAUS (n. 4),
art. 140 n° 11.

69 HAUSxBEx/REUSSEx/GErsEx (n. 43), art. 182 n° 19.
70 ATF 4C.288/2001 du 16 janvier 2002.
71 ATF 4C.288/2001 du 16 janvier 2002, cons. 2; critique par

AMSTUTZ/SCHLUEP~' (ri. S%~, intro, art. 184 ss. n° 10.
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mise ä mal par le simple fait qu'un epoux se refuse ä confir-
mer cette derniere. Partant, il sera important pour eux de
mentionner daps le contrat de couplage les consequences
de la caducite de la convention anticipee de divorce sur les
deux autres conventions.

L'arret du 4 decembre 2003 ne reflete pas exactement ce
qui a ete dit sur la volonte tres probable des epoux de lier
le sort d'un contrat de manage, dune convention anticipee
de divorce et d'un pacte successoral, car le Tribunal federal
a considere que ces conventions etaient independantes les
unes des autres. La solution du Tribunal federal a 1'avantage
d'etre Claire, car si la convention anticipee de divorce nest
pas confirmee ou ratifiee, les autres conventions conclues
entre les epoux demeurent valables.

Toutefois, lier ces trois conventions de maniere ä ce
qu'elles forment un contrat complexe n'engendrera pas
1'ecroulement de tout 1'edifice si la convention anticipee
de divorce nest pas confirmee. En effet, la denonciation
de cette convention par un epoux lors de la procedure de
divorce n'aura pas d'effet sur le regime matrimonial, car il
aura dejä ete dissous. Conformement ä fart. 204 a1. 2 CC,
la dissolution. du regime retroagit au jour de la demande de
divorce72. Il faut cependant reserver les cas dans lesquels
la demande de divorce est rejetee ou 1'un des epoux decede
avant le prononce du divorce73. Par ailleurs, reconnaitre
que Ces trois conventions sont liees en formant un contrat
complexe n'empecherait pas le juge de ratifier seulement la
convention de divorce, car, comme noun 1'avons vu, elles
sont de toutes manieres en etroite correlation, independam-
ment de la volonte des parties.
Des Tors, si la convention anticipee nest pas confirmee

ou ratifiee, cela ne devrait avoir d'effet que sur le pacte
successoral. C'est ici que reside son utilite. Dans la mesure
oü une convention anticipee est 1'element fragile de ce pa-
quet, les epoux devraient essayer de la solidifier. Une solu-
tion equitable et allaut dans ce sens reside dans la conclu-
sion d'un contrat de couplage guff prevoit que la caducite de
la convention anticipee de divorce entrainera Celle du pacte
successaral. En effet, dans ce cas 1'epoux avantage par ce
pacte n'aura pas interet ä denoncer la convention de divorce,
car il perdrait ce que le pacte lui attribue. Quant au fuge, il
ratifiera plus volontiers une convention de divorce s'il existe
un pacte successoral etant donne qu'il doit en tenir compte.
Comme dans 1'ATF du 4 decembre 2003, ce pacte pourrait
contenir un legs en faveur du conjoint guff necessite un en-
tretien74.

IV. Un moyen equitable de prevoir les
consequences patrimoniales du
divorce: la convention anticipee
et evolutive de divorce

La planification du divorce ne doit pas etre vue comme
une solution permettant aux personnes aisees de limiter les
degäts patrimoniaux de leur divorce. Elle represente bien
plus un element pacificateur dann le contexte familial tendu

qui entoure la fin du manage. Des lors, elle ne doit pas etre
1'apanage des Bens riches, mais devrait 1'etre de tout un cha-
cun. Conclure plusieurs conventions comme il en est ques-
tion daps 1'ATF du 4 decembre 2003 nest pas chose aisee
pour de jeunes et modestes epoux par exemple, dans la me-
sure oü celles-ci prevoient des prestations fixes. En effet,
il est impensable que de tels epoux prevoient par des mon-
tants fixes les consequences patrimoniales d'un divorce qui
peut survenir dans vingt ans. Partant, nous devons chercher
ä democratiser la possibilite de planifier les consequences
du divorce.
Aux Etats-Unis, le sort des conventions anticipees sur

les effets du divorce (prenuptial agreements) est tres incer-
tain75. Le fuge les contröle et les corrige larsgn'il les trouve
desequilibrees. Ce contröle est cependant souvent aleatoire
et son resultat imprevisibie. Ce n'est evidemment pas d'un
tel systeme dont nous devons nous inspirer mais des solu-
tions qu'ont trouvees les epoux pour que leur prenuptial
agreement ne sofft pas soumis au contröle du juge ou le pas-
se avec succes. Ainsi, certains epoux prevoient bien sür un
dedommagement (substantiel) fixe en cas de divorce, tandis
que d'autres conviennent d'un dedommagement variable qui
depend notamment du nombre d'annees de manage et du
nombre d'enfants. Cette derniere solution est particuliere-
ment interessante, car si le dedommagement en faveur de
1'epoux qui ne travail pas est calcule annuellement sur le sa-
laire du conjoint qui exerce une activite lucrative, il tiendra
compte de 1'evolution de la situation patrimoniale des epoux
et de la duree du manage. Cette solution se rapproche du
regime de la participation aux acquets et devrait principa-
lement interesser les epoux soumis au regime de la separa-
tion de biens. Partant, la solution democratique et equitable
qui permet de prevoir ä 1'avance les consequences patrimo-
niales du divorce pourrait resider dann la conclusion dune
convention anticipee et evolutive de divorce guff serait, elle,
contraignante des sa conclusion.

V. Conclusion

La pratique du Tribunal federal, concretisee daps son arret
SC.270/2004 du 14 juillet 2005, prete le flan ä la critique,
car tout en compliquant le Systeme, elle remet en question
la possibilite de conclure des conventions anticipees de di-
vorce en ouvrant la porte ä certaines situations abusives. Un
changement de jurisprudence serait des lors souhaitable.

72 L'art. 204 a1. 2 CC entend par "demande" le "[...] moment oü
la litispendance a ete creee selon le droit cantonal" (HErrxi
DESCHENAUX~PAUL-HENKT STEINAUERIMARGARETA BADDE-

LEY, Les effets du manage, Berne 2000, p. 504).
%3 DESCHENAUX~STEINAUERBADDELEY ~ri. %Z~, p. 504; GEISER

(n. 3), p. 229.
74 A'I`F SC.114/2003 du 4 decembre 2003, cons. 2.1.1.
75 Sur le regime en la matiere aux Etats-Unis, c£ CouxvoisrEx

(n. 21), p. 5 ss.
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Meme si 1'impossibilite actuelle de planifier equitable-
ment, ä 1'avance et de maniere contraignante les consequen-
ces patrimoniales du divorce nest pas ä saluer, elle n'en est
pas pour autant blämable. Les systemes juridiques qui per-
mettent la planification du divorce —comme ceux de 1'Alle-
magne ou des Etats-Unis — suscitent en pratique une Brande
insecurite juridique et de nombreux abus. La solution est des
Tors difficile ä trouver et eile ne pours vraisemblablement
que resider dans une modification de la loi. Nous pourrions
ainsi penser ä des normes imperatives qui accompagnent les
epoux dans la conclusion dune convention anticipee et evo-
lutive de divorce. Der schweizerische Gesetzgeber hat den Entwicklungen der

Gesellschaft, die eine Erhöhung der Scheidungsrate mit sich
brachten, dadurch Rechnung getragen, dass er den Ehegatten
eine gewisse Freiheit bei der Regelung ihrer Beziehungen ein-
räumt. Das Bedürfnis und der Wille der Eheleute, die Folgen
ihrer Scheidung bereits im Voraus zu regeln, hat der Gesetzge-
ber jedoch ausser Acht gelassen. Praxis und Lehre sehen sich
nun diesem Manko gegenübergestellt und sie versuchen, aus-
gewogene Lösungen zu finden, ohne dabei auf klare gesetzge-
berische Vorgaben zurückgreifen zu können.
Im ersten Teil dieses Aufsatzes werden die im Voraus ge-

troffenen Scheidungskonventionen behandelt. Das Bundes-
gericht hat für diese in seinem Entscheid SC.270/2004 vom
14. Juli 2005 eine klare Unterscheidung getroffen: Einerseits
gibt es Konventionen, die in einer Scheidung auf gemeinsames
Begehren (Art. 111 f. ZGB) vor den Richter gebracht werden,
andererseits bestehen Konventionen, die in einer Scheidung
auf Klage eines Ehegatten (Art. 114 f ZGB) richterlich zu be-
urteilen sind. Während die Ersten immer durch die Verheirate-
tenbestätigt werden müssen, tritt für die Zweiten sogleich eine
Bindung ein, selbst wenn Art. 116 ZGB Anwendung findet.
Eine solche Lage birgt in Bezug auf die im Voraus getroffenen
Scheidungsvereinbarungen besondere Gefahren in sich. So
könnte beispielsweise ein Ehegatte eine vor mehreren Jahren
abgeschlossene Scheidungskonvention in einer Scheidung auf
Klage eines Ehegatten vor den Richter bringen und ihr somit
eine bindende Wirkung zuerkennen lassen. Aufgrund dieser Si-
tuation zieht der Autor dieses Aufsatzes die Schlussfolgerung,
dass alle Scheidungskonventionen — ob antizipiert oder nicht —
von den Ehegatten im Scheidungsverfahren zu bestätigen sind.
Im zweiten Teil des Aufsatzes wird auf die Möglichkeit der

Scheidungsplanung eingegangen. Zunächst wird das Verhält-
nis zwischen Ehevertrag, Scheidungskonvention und Erbver-
trag dargelegt. Anschliessend wird näher auf das Thema der
zusammengesetzten Verträge im Zusammenhang mit dem
Vertragsverbund von Ehevertrag, Scheidungskonvention und
Erbvertrag eingegangen. Zur Erläuterung dieser Sachlage
wird auf den Entscheid des Bundesgerichtes SC.114/2003 vom
4. Dezember 2003 Bezug genommen, in welchem jedoch der
Abschluss dieser drei Vereinbarungen nicht als eine Vertrags-
verbindung behandelt wird. Letztlich sollte dem Willen der
Parteien die entscheidende Rolle betreffend die Fragen zukom-
men, ob diese Verträge durch einen "Koppelungsvertrag" zu
verbinden oder selbständig zu lassen sind und was die Folgen
der Ungültigkeit einer Vereinbarung für die. noch gültigen Ab-
reden sind.
Zum Abschluss wird eine Lösungsoption präsentiert, welche

für alle Betroffenen eine Regelung ihrer Scheidungsfolgen im
Voraus erlauben soll. Es handelt sich hierbei um eine flexible
Scheidungsvereinbarung, in welcher namentlich der Dauer der
Ehe und dem Lohn der Ehegatten Rechnung getragen wird..
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epoux. Quand le fuge aura ratifie la convention, Celle-ci en-
trera daps sa deuxieme phase, produira ses effets juridiques
et obligera les parties.

2° Lorsqu'une convention produite par l'un des epoux pour
etre ratifiee a emporte Z'adhesion du conjoint, qui a conclu
de son cöte ä sa ratification, ou qu'elle a ete produite par les
deux epoux qui en ont requis conjointement la ratification.
Dans Ces cas, ou la convention de divorce lie directement
les parties, car fart. 116 CC ne permet que 1'application par
analogie des dispositions concernant le principe meme du
divorce, ou elle est soumise ä un d~lai de reflexion de deux
mois, car fart. 116 CC permet aussi 1'application par ana-
logie de ce d~lai. Le Tribunal federal a hisse la question
indecise. Toutefois, en se referant — ä tort? — au Message du
Conseil f~d~ral, il semble pencher pour la premiere solu-
tion.

D. De 1'admissibilite des conventions
anticipees Sur les effets du divorce

La question de 1'admissibilite des conventions anticipees
Sur les effets du divarce suscite un vif interet aver 1'ATF
SC.270/2004 du 14 juillet 2005, car il met en evidence les
abus que peuvent engendrer Ces conventions. Nous pr~sen-
terons pour commencer les arguments contre 1'admissibilite
dune teile convention (infra 1.), puffs la pratique actuelle et
les arguments pour (infra 2.) et terminerons par un com-
mentaire (infra 3.).

1. Les arguments contre 1'admissibilitedune
convention anticipee Sur les effets du divorce

D~apleS HEINZ HAUSHEER, la signification juridique dune
,convention anticipee de divorce est ä apprecier differem-
ment selon la procedure de divorce que choisissent les
epoux. Dans le cas d'un divorce sur requete commune selon
fart. 111 CC, il pent etre question dune convention antici-
pee de divorce. En revanche, lorsque le divorce est prononce
apres une procedure contentieuse selon les art. 114 s. CC,
cette convention anticipee representera une "modification
du regime legal de 1'entretien apres le divorce [trad.]". Dans
la mesure oü on ne peut exclure de divorcer selon la proce-
dure contentieuse lorsqu'on conclut une convention antici-
pee de divorce, il faut se demander si une teile convention
nest pas invalide par le fait quelle represente un engage-
ment excessif au sens de fart. 27 CC. A cette question, il
repond affirmativement, car 1'entretien apres le divorce de-
pend de la situation des epoux ä 1'~poque de la decision de
divorcer. Une convention conclue ä 1'avance ne pent tenir
compte de cette situation, car eile nest pas previsible. De
plus, une teile convention peut conduire ä des situations
choquantes, notaimnent en raison de la duree du manage ou
de la repartition des täches au sein de celui-ci. Cette ques-
tion peut toutefois selon lui rester indecise, car la ratifica-
tion par le fuge des conventions anticipees, selon fart. 140
CC, est la Beule action qui confere un caractere definitif ä

ces conventions16. Dans la mesure oü la convention sur les
effets du divorce conclue ä 1'avance reste ainsi soumise ä la
ratification du fuge, il est impossible aux ~poux de planifier
les consequences de leur divorce, alors que la conclusion
dune telle convention leur fait miroiter le contraire. Cette
confiance en la prevision des consequences du divorce est
des lors trompeuse".

POUT' THOMAS GEISER, une convention sur les effets du
divorce nest valable que si elle est conclue dans le contexte
d'un divorce. C'est daps cette idee que fart. 111 CC a ete
adopt. Le droit Suisse ne connaissant pas la possibilite de
regler ä 1'avance les consequences patrimoniales d'un di-
vorce, une telle convention ne devrait pas retenir 1'attention
des tribunaux18.

2. La pratique actuelle et les arguments pour
1'admissibilitedune convention anticipee
Sur les effets du divorce

La pratique actuelle du Tribunal federal reconnait la pos-
sibilite de conclure ä 1'avance une convention sur les effets
du divorce. Il 1'avait d~jä fait dans 1'ATF 121 III 393, dans
lequel il avait soumis le reglement dune contribution d'en-
tretien, qui etait contenu dans un contrat de manage conclu
avant la celebration du manage, ä la ratification par le fuge.
Cette convention n'a toutefois pas ete ratifiee pour la double
raison que le reglement de 1'entretien etait flou et inequita-
b1e19. Le Tribunal federal a confirme cette pratique daps ses
arrets SC.114/2003 du 4 d~cembre 2003 et SC.270/2004 du
14 juillet 2005, dans lesquels des conventions anticipees sur
les effets du divorce conclues respectivement dix ans et cinq
ans avant le prononce de celui-ci ont ete declarees valables.

POUT MAURICE COURVOISIER, si la liberte contractuelle
entre epoux concernant la liquidation du regime matrimo-
nial est presque complete20, eile devrait aussi 1'etre en rap-

16 HEirrz HnusxEEx, Vertragsfreiheit im Familienrecht in
der Schweiz, lri: SIBYLLE HOFER/DIETER SCHWAB/DIETER
HErnucx (edit.), From Status to Contract? —Die Bedeutung
des Vertrages im europäischen Familienrecht, Beiträge zum
europäischen Familienrecht, vol. IX, Bielefeld 2005, p. 71 s.

17 HEINZ HAUSHEER, Neuere Entwicklungen zum Persönlich-
keitsrecht — Höchstpersönlichkeit der Persönlichkeitsrechte
als Schranke des postmortalen Persönlichkeitsschutzes. und
der Privatautonomie ausserhalb und innerhalb der Familie bis
hin zu den Unterhaltsvereinbarungen und zur Wahl des Güter-
standes, lri: EUGEN BUCHER/CLAUS-WILHELM CANARIS/HEIN-
RICH HONSELL/THOMAS KOLLER ~Cdlt.~, Norm und Wirkung —
Festschrift für Wolfgang Wiegand zum 65. Geburtstag, Berne
2005, p. 345; HEINZ HAUSHEER, Die privatrechtliche Recht-
sprechung des Bundesgerichts in den Jahren 2001-2004, RJB
141/2005, p. 575 s. Cf. ~galementAT'F 121 III 393.

lö GEISER (ri. 3J, p. 22.9.

19 ATF 121 III 393 [396] cons. Sc.
20 Cf. simpiement art. 181 en relation avec art. 182 CC; HEINZ

HAUSHEER, Iri: HEINRICH HONSELL/NEDIM PETER VOGT/

THOMAS GEISER, BaKomm. ZGB I, 3° ~d., Bäle, Geneve et
Munich 2006, art. 182 n° 1.


