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Le probléme indiqué dans notre rubrique a soulevé dans la doct-
rine turque autant de divergences d’opinion que dans la doctrine
sulsse.

D’aprés un premier point de vue, I' art. 142 al. 11 CCS ne fait que
constater un élément du fondement de l'action dans l'al. I de l'art.
mentionné: c’est - a - dire, I'imputabilité prépondérante de la désuni-
on au conjecint actionné constitue un fait createur du droit a l'action
(eine rechtsbegriindende Tatsache). Des lors, c'est au conjoint de-
mandeur qu’appartiennent les fardeaux de ’allégation et de la pre-
uve (die Behauptungs - und Beweislast) pour le fait en question. Il
en aussi résulte que le juge peut et doit inviter d’office le conjoint
demandeur & la preuve de la faute prépondérante de son adversaire.
I allégation par la partie défenderesse du fait prévu par l'al. II n'est
qu'un déni du fondement de l'action, et ce fait peut toujours étre
invoqué sans aucun risque d’étre qualifie comme un moyen de de-
fense inadmissible & cause de la tardivité. C'est ce point de vue que
la Cour de Cassation turque a adopte.

Selon une opinion différente, 1'al. II doit étre consideré comme
donnant un moyen de défense, une objection proprement dite (eine
Einwendung) a la partie défenderesse a l'action en divorce. Ainsi,
imputabilité prépondérante de la désunion au conjoint demandeur
doit étre alléguée et prouvée par la partie defenderesse, et ce fait ne
peut étre soulevé en tout état de cause. Néanmoins, s'il arrive dument
au dossier, le juge peut et doit le prendre d’office en consideration
et rejeter la demande. Avec peu de nuances, ce point de vue est ad-
mis par Lienert et par Hinderhng (2 éme éd.) pour le droit suisse
et par Tekinay pour le droit turc.

Enfin, la majorité des auteurs turcs (Velidedeoglu, Saymen /
Elbir, Schwarz, Karahasan) ont adopté la théorie d’exception (die
Einredetheorie). D’aprés eux, l'al. II donne un droit d’exception
dans le sens strict du terme.
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Quant 2 la jurisprudence du Tribunal Fédeéral, elle rejete la
premiére théorie; cependant, son choix entre la theorie d'objection
et la théorie d’exception n’est pas fixe.

La premiére théorie se base d’abord sur le texte de la loi et ensu-
ite sur la maxime bien connue du droit romain: «nemo auditur
propriam turpitudinem allegans». Or, le texte de la loi est loin d’étre
déterminante pour indiquer si le fait mentionné dans la disposition
légale est considéré comme un élément de la formation du droit.
D’autre part, la maxime du droit romain peut aussi bien justifier
la qualification de la norme formulée dans I’al. II de l'art. 142 CCS
comme une norme empéchant la naissance du droit (eine rechtshin-
dernde Norm) ou comme une norme constituant un droit d’excepti-
on.Rappelons que, dans le systeme de l'art. 44 CO, la faute concur-
rente de la partie lésée constitue une base d’objection pour la partie
adverse, et la partie 1ésée n’a point besoin d’alleguer et de prouver
qu’'aucune faute concurrente ne lui est imputable.

b

D’ailleurs, cette premiere théorie mérite d’étre rejetée a cause
de ses résultats incompatibles avec les solutions consacrées a bon
droit par la doctrine et la jurisprudence. Car, dans le systeme de
cette théorie, le juge devrait rejeter l'action en divorce si la desu-
nion n’est imputable a 'une ou a l'autre de deux parties, ou quand
elle est imputable au demandeur dans la méme mesure qu’au défen-
deur. Or, méme la Cour de Cassation turque, qui a adopté cette

théorie, admet que dans ces deux cas le jugement de divorce doit
étre prononceé.

Enfin, si l'on accepte cette théorie, le juge devrait prendre
d’office en consideration du fait de l'imputabilité prépondérante de
la désunion au conjoint demandeur, et de rejeter 'action, quand ce
fait est dument arrivé a sa connaissance, ce que aura pour résultat
de priver de défendeur du divorce, quand bien méme il I’aurait voulu.
Mais ce resultat est illogique, parce qu'’il oblige le défendeur a n’ob-
tenir le divorce que sur la base d’une action indépendante ou recon-
ventionnelle; or, il est beaucoup plus simple pour lui de ne pas so-
ulever la faute prépondérante du demandeur et obtenir la prononci-

ation du divorce, rien que sur la base de I'action intentée par le de-
mandeur.

A legard de la deuxiéme théorie, des observations analogues
peuvent se faire. En effet, dans le systéme de la théorie d’objection
aussl, le juge devrait prendre d’office en considération du fait
de U'imputabilité prépondérante de la désunion, quand ce fait est
dument arrivé a4 sa connaissance, et le méme résultat injuste appa-
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rait. Pour écarter ce résultat, on a proposé de faire une distinction
selon le comportement du conjoint actionne, et on a dit que le juge
doit prendre d’office en considération du fait de l'imputabilite
préponderante de la désunion au conjoint demandeur, seulement
quand 'autre conjoint n’a pas consenti au divorce. '

Cette distinction ne nous parait pas conforme a la loi. Car,
dans les actions en divorce, méme l'acquiescement au sens technique
du terme n’a pas d’effet (cf. art. 158 No. 1 et 3 CCS). Il s’ensuite
que, le consentement au divorce de la partie actionnée ne peut
justifier la distinction proposée de son propre chef. Alors, on pourralt
essayer de justifier cette distinction avec 'un ou 'autre de ces deux
arguments

a) Ou bien on interprete l'al. II de l'art. 142 CCS comme s'il
- disait ainsi : «Sauf quand le conjoint actionné consent au divorce,
I'action doit étre rejetée si la désunion est surtout imputable au
conjoint demandeur»;

b) Ou bien, on accepte qu’al. II de l'art. 142 CCS a un fonc-
tionnement variable:; c'est-a-dire, qu'il donne un droit d'exception
(Einrede) quand le conjoint actionné consent au divorce, et qu’il
donne un droit d’objection (Einwendung) quand le conjoint actionne
n’a pas consenti au divorce.

Or, le premier argument est insoutenable, car une telle inter-
prétation de 1'al. II ne serait que tenter a modifier la loi. Quant au
deuxieme argument, il se base sur une idée qui n’a point de soutien
dans la lettre de la loi, et qui veut qualifier le méme fait (I'imputa-
bilité prépondérante) parfols comme la base d’une objection, et
parfois comme la base d'une exception, suivant I'avénement poste-
rieur d’un autre fait (c’est-a-dire, suivant le comportement du
conjoint actionne).

Nous croyons que tous ces motifs sont assez convaincants pour
admettre la troisiéme théorie, selon laquelle le moyen de la defense
prévu dans l'al. II de l'art. 142 CCS doit étre qualifié comme un
droit d’exception, quelque soit le comportement du conjoint actionne.



